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INTRODUCCION

ET motivo por el cual escribo el presente trabajo es la nueva acti-
vidad econdmica del Estado dentro de los campos que antes solo habian es-
tado reservados al doﬁinio de los particulares, la transformacidn del es-
tado en un empresario dedicado a producir, comerciar o emprender cual - -
quier actividad econdmica.

Originalmente para reguiar juridicamente las funciones del Estado y
la actividad de Tos particulares se crearon las denominaciones de Derecho
Piblico como el Derecho del Estado que imponia normas juridicas plGblicas-
y el Derecho Privado gque era el Derecho de los particulares, cuyos actos-
reclamaban normas juridicas privadas.

Lejos de estas concepciones politico-juridicas, las Administracio--
nes Piblicas Modernas se ven impelidas a actuar en el campo de Ta econo--
mia. En estos G1timos afios es comiin que el Estado, en especial el poder-
ejecutivo, se ocupe de ramas econdmicas vitales a la nacion.

ET régimen econdmico intervencionista que realiza el Estado al con-
vertirse en empresario, accionista, al comerciar, invertir, producir y --
distribuir bienes econdmicos deriva el nuevo régimen econdmico en que vi-
ven.las actuales Administraciones P{blicas.

Acorde cdn esta nueva y compleja actividad econdmica de Tos Estados
Modernos el derecho ha tenido que sufrir substanciales cambios, entre Tos
mas notables se encuentra la mutacion que ha sufrido el binomio derecho -
piblico y derecho privado, esto ha derivado la gestidn de un derecho eco-
nomico del estado que por igual asocia normas juridicas de las dos ramas-
tradicionales del Derecho, plblicas y privadas, es decir en la actualidad
ninguna de las dos ramas monopoliza la actividad del Estado o de los par-
ticulares, por el contrario ambos pueden ser objeto de normas juridicas =
calificadas de piblicas y privadas, aunque sea en medida diferente.



Es pues el Estado en su papel de Estado - Empresario quien rompe --
con los moldes establecidos, dado que para ser empresario se ve en la ne-
cesidad de someterse a las normas juridicas propias de toda empresa: Civi
les y Mercantiles, o sea al Derecho Privado, acatando asi Tos dictados --
que impone el desarrollo econdmico para poder figurar como un factor basi
co en é1. '

Pero como consecuencia inmediata del intervencionismo econdmico del
Estado en que vivimos se da origen a dos fendmenos cuyos alcances analiza
remos en forma posteriof, nos referimos desde Tuego a la privatizacion de
la actividad del Estado y a la publicizacidon de la actividad de los parti
culares, uno y otro fendmeno intimamente 1igados producen sin embargo - -
efectos distintos. La privatizacion de la actividad del Estado amplia la
esfera de accion de éste y 1a publicizacion de la actividad de los parti-
culares ademas de ampliar el radio de accion del Estado y de reducir la -
de éstos, minimiza el terreno en que ha venido actuando el derecho priva-
do. Es decir el primer fendmeno consiste en el uso de procedimientos o -
técnicas de derecho privado por el Estado para la realizacidn de sus fi--
nes y el segundo consiste en que terrenos en que solo se cultivan relacio
nes juridicas de particulares sometidas al régimen de Derecho Privado son
invadidos por las nuevas relaciones juridicas del estado sometidas al ré-
gimen de Derecho Piblico. Caben mencionar las palabras de célebre juris-
ta frances G. Ripert para quien el fenOmeno se simplifica en la invasion-
del. Derecho P{blico sobre las areas reglamentadas por el Derecho Privado.

Una nueva legislacidn administrativa de fuerte contenido econémico-
a sido necesaria dado el uso constante que el Estado ha venido haciendo -
de normas de Derecho Privado para cumplir con sus nuevas atribuciones eco
nomicas que ha originado Ta publicizacidn de la actividad del particular-
y ésto se ha dado debido a que Tlas complejas tareas econdmicas del Estado
en miltiples casos la norma de Derecho Privado no ofrecia los cauces apro
piados, de tal modo que se hizo imprescindible Ja creacion de una norma -
especial que canalizara dichas labores econodmicas.



A principios de este siglo escribia Ledn Duguit en la historia de -
los pueblos se dan ciertos periodos en los que las ideas y las institucio
nes, alin viviendo sometidas a su Tey general de evolucidn, experimentan -
una transformacidn particular, esto se confirma con la transformacidn que
experimentan las: instituciones juridicas en nuestros dias, y la causa es-
que el Derecho como producto social que es, recibe el tremendo impacto --
del intervencionismo del Estado, fendmeno que modifica sus mids ondas rai-
ces.

Esta nueva postura del Estado frente al individuo hace olvidar las-
ideas de la fisiocracia que solo 1o consideraba como una vigia y centine-
Ta de Ta actividad econdmica de Tos particulares.

ET intervencionismo de Estado significa una radical participacion -
estatal, esta nueva politica nos muestra al Estado Moderno como un Estado
Empresario o un Estado-Socio que indican Ta mutacion a un Estado Indus- -
trial o comerciante que por igual crea y dirige industrias directa o indi
rectamente (por medio de organismos desconcentrados o descentralizados),-
que se asocia con los particulares en empresas industriales o mercanti---
les.

Estas nuevas ocupaciones del Estado no son mds que una respuesta a-
las exigencias del momento econdmico actual por el que atraviesan las so-
ciedades actuales que a su vez son provocadas por el alto desarroilo eco-
nomico de los pueblos.

Ejerciendo sus nuevas funciones el estado se ha reservado la explo-
tacion exclusiva de importantes sectores de la economia nacional, forman-
do inclusive verdaderos monopolios estatales que desplazan irremisiblemen
te a Ta iniciativa privada. La voluntad individual no logra impedir la -
intromisidn estatal en su campo de accidon, y cuando acaso conserva para -
si terrenos propios de trabajo o inversion no logra escapar al encuentro-
con la fuerza estatal que se ostenta como un fuerte competidor o que impo
ne su participacion como socio andando la libertad individual en areas de
un interés mayor, el interés piblico.



Teniendo como consecuencias la publicizacion de la actividad de los
particulares y la privatizacion de la actividad del estado la creacién de
un mayor horizonte para la actividad del Estado y un menor campo privati-
vo para los particulares, asi como Ta necesidad para el estado de invocar
el Derecho Privado a fin de poder realizar las operaciones o negocios que
hagan posible sus cometidos publicos.

ET1 panorama que se nos ofrece es que a medida que el Estade agigan-
ta su actividad entran al régimen del Derecho Plblico regiones que tradi-
cionalmente estaban sometidas al régimen de Derecho Privado y, cuando le
es imposible extender ese régimen no se detiene,aprovecha, utiliza, se --
sirve del Derecho Privado para lograr sus tareas b0b1icas. En condicio--
nes tales el Derecho Piblico ha dejado de ser el Gnico conjunto normativo
encargado de regular Ta actividad del Estado; es imposible predicar de --
é1, "... es el conjunto normativo dé reglas aplicables a esta persona so
berana, que determinan su organizacion interior y rigen sus relaciones --
con las demas personalidades, personales subordinadas si se encuentran en
el territorio del Estado de que se trata; personalidades jgquales, si son
de otros Estados. Pero el objeto del Derecho Piblico ha tenido que ser -
compartido actualmente con el Derecho Privado el cual por definicidn de -
Tos jurisconsultos romanos ha sido ordenamiento normativo de la actividad
de los particulares, ha hospedado en sus dominios reguladores a miltiples
actos del Estado, por To tanto el Estado en el desarrollo de sus activida
des estard sometido a dos regimenes: el de Derecho Piblico y el de Dere--
cho Privado.



PUBLICIZACION DE LA ACTIVIDAD PRIVADA

E1 Derecho Administrativo es la rama de la ciencia juridica que ha-
experimentado la mayor parte de las consecuencias del intervencicnismo --
econdmico del Estado. Este mismo ha visto acrecentados sus dominios juri
dicos con una basta cantidad de material, 1o cual puede observarse en for
ma muy clara y ostensible dentro del Derecho Mercantil como en el caso --
del nacimiento de la Empresa Plblica y la practica de Nacionalizacion en-
los cuales se puede constatar que numerosas materias y leyes mercantiles-
hoy figuran como netamente administrativas, pero a su vez existen casos -
en que las leyes mercantiles prohiban normas administrativas como en el -
caso de la Ley General de Sociedades Mercantiles, Ley Federal de Institu
ciones de Crédito y Organismos auxiliares, Ley de Quiebras y Suspencion -
de Pagos, Ley de Instituciones de Sequros. Asimismo hay leyes adminis- -
trativas que reciben aportaciones de normas juridico-mercantiles para dar
Tugar a 1a Ley Federal de Turismo, Ley Forestal, Ley Federal de Radio y -
Television, Ley de Propiedad Industrial. Pero hay ocasiones en las que -
se confunden los caracteres tanto de las Teyes administrativas como de -~
Tas mercantiles y es dificil calificarlas como unas o como otras, tal es-
el caso de Ta Ley de Navegacion y Comercio Maritimos, la Ley de Fomento -
de Industrias de Atribuciones del Ejecutivo Federal en Materia Econdmica.

Con todo To anteriormente expuesto hacemos una afirmacidn de la ten
dencia existente en nuestro pais es la de proliferar la Legislacidon Admi-
nistrativa de contenido econdémico-mercantil, pero es aqui donde surge una
discrepancia de opiniones en torno a la integracion de un derecho mercan-
ti1 administrativo o bien de un derecho administrativo mercantil o acaso-
esas normas juridicas en cuestion deben de pertenecer exclusivamente al -
derecho administrativo o al derecho mercantil, pero este fendmeno debe ob
servarse desde sus inicios.

Cronoldgicamente el procedimiento juridico de la concesidn fue el -
primer instrumento estatal para 1levar a cabo actividades econdmicas, es-



ta figura juridico-econdmica no se encuentra en desuso, pero su presencia
en la vida econdmica de los Estados Modernos no es tan frecuente como To-
es la Empresa Piiblica a través de la cual el Estado produce bienes y ser-
vicios econdmicos, comerciales o industriales, emparentando con las empre
sas privadas.

Dada 1a dificultad existente en la consecidn para conciliar y armo-
nizar el interés pdblico del servicio fue necesario buscar una formula --
que conciliara esos intereses y esto se logrd con las T1lamadas Sociedades
de Economia Mixta, las cuales surgen del interés que tiene el Estado en -
una empresa en 1a cual no solo vigilard su organizacion y funcionamiento,
sino que ademas formarad parte de la sociedad que explota dicha empresa --
quedando asociados capital plbiico y capital privado en el marco de una -
estructura de derecho comin, que es 1la sociedad andnima, es aqui donde el
Estado vigila, verifica, dirige y actfia.

La Administracion Moderna a recurrido a otros procedimientos de ges
tidn econdmica de derecho pliblico paralelos a la economia mixta, destacan
do principalmente la descentralizacion por servicios que en cada pais en-
que se ha utilizado ha recibido diversas denominaciones tales como Fran--
cia que Ta ha bautizado con el nombre de Establecimientos Piblicos Indus-
triales y Comerciales, de Regies y Sociedades Nacionales. En Inglaterra-
y los Estados Unidos de Norteamerica funcionan las comisiones administra-
tivas y por @ltimo en Italia, Espafia y México ocurre algo muy similar al-
denominarsele institucion plbiica descentralizada, Patronato, Fundacidn o

Junta.

Esta pluralidad de términos y membretes ha causado una verdadera --
confusion, ya que muchos organismos descentralizados por servicio se Toca
1izan bajo estas denominaciones, pero a su vez en ocasiones dichos termi-
nos amparan organismos de distinta naturaleza juridica. Como ejemplo en -
nuestro pais encontramos que bajo Ta idea de Junta, Patronato o Fundacidn
se crean auténticas asociaciones civiles u organismos descentralizados e-
inclusive fideicomisos conjugando asi estructuras juridicas, civiles, admi-



nistrativas o mercantiles al amparo de un titulo inexacto.

Pero es tal el descontrol en la materia que ha Tlevado al legisla--
dor mexicano a establecer organismos de naturaleza juridica doble y con--
tradictoria como es E1 Banco Nacional de Crédito Rural que por declara- -
cion de la Ley de Crédito Agricola es un organismo descentralizado, en --
cambio por la forma de componer su capital se encuadra dentro de una so--
ciedad andnima de economia mixta, presentandose asi una incognita de he--
cho; es una institucidn piblica administrativa o una institucion privada-
mercantil.

Para poder Tlegar a determinar soluciones o proposiciones acerca de
1a naturaleza administrativa o mercantil de la Empresa Publica y resolver
si existen o no las sociedades andonimas de Estado serd necesario analizar
el concepto original de Empresa Publica, 1o cual se hara en el siguiente-
capitulo.



PUBLICIZACION DE LA ACTIVIDAD DE PARTICULARES Y PRIVATIZACION DE LA ACTI

VIDAD DEL ESTADO

Hablar de privatizacion de la actividad del Estado significa mayor
esfera de accion del Estado, en cambio, hablar de publicizacion de la ac
tividad de Tos particulares no representa sino menor esfera de accidn pa
ra estos.

La publicizacion de la actividad de los particulares consiste en --
gue terrenos en que siempre habian cultivado sus relaciones juridicas los
particulares-sometidos al régimen de Derecho Privado -pasan ahora a vir--
tud del fendmeno a formar parte de los terrenos en que cultiva sus rela--
ciones juridicas al Estado-sometidos al régimen de Derecho Piblico, por -
esto el Derecho Privado pierde parte de su esfera de accion.

Por el contrario la privatizacion de actividad del Estado consiste-
en el uso de procedimientos o técnicas de Derecho Privado por el Estado -
para Ta realizacion de sus fines. Esto es causado por las necesidades mo
tivadas por la amplitud de las tareas o funciones del Estado que le obli-
gan a rebasar los linderos del Derecho PUblico para servirse de los ins--
trumentos del Derecho Privado que juzgue iddneos y necesarios para sus fi
nes.

Esto viene a abolir las viejas ideas de que todo acto o interven- -
cion del Estado es siempre y necesariamente mediante procedimientos de De
recho Piblico y que consecuentemente todo acto del Estado supone su régi-
men publico.

La privatizacion como podra comprobarse, no modifica la naturaleza-
propia del Derecho Plblico y el Derecho Privadc sblo se presta a ser uti-

lizado sin alterar su ser propio.

La fuente comiin de explicacion de la privatizacidon y la publiciza--



cidn es la magnitud de las actividades econdmicas del Estado contempora--
neo que Te han obligado a multiplicar Tos campos del Derecho Piblico y a-
internarse en los ambitos del Derecho Privado.

Habiendo explicado el sentido de los términos privatizacion y publi
cizacion es menester explicar como se producen estos dos fendmenos debido
al intervencionismo del Estado causa generadora de los mismos.

No siempre que interviene el Estado se generan los fendmenos indica
dos. E1 Estado como legislador, legisla tanto para regular la actividad-
estatal como la actividad de Tos particulares. La legislacidén que dicta-
es el Derecho Piblico y de Derecho Privado y acontece frecuentemente que-
ambos tipos de legislacion se destinan a regir o a la actividad del Esta-
do 0 a Ta de los particulares. En consecuencia cuando el Estado-Tegisia-
dor interviene no necesariamente “publiza" o "privatiza" -en sentido apun
tado-, pues ni priva al Derecho Privado de algo que le torresponde ni - -
obliga al Estado a usar el Derecho Privado.

Por ejemplo cuando una ley declara servicio piblico Ta distribucidn
de electricidad o agua, 0 en ciertos servicios de transporte de ferroca--
rriles, que en México como en otros paises (Francia, Inglaterra) fueron -
actividades de empresas particulares y sometidas al Derecho Privado, se -
esta "publizando" o sea se esta sometiendo al régimen del Derecho Piblico
matgrias antes propias de aquel otro régimen del Derecho Privado.

En cambio cuando T1a ley permite u obliga al Estado, para resolver -
sus problemas o atender las necesidades plblicas, usar de las técnicas --
o procedimientos del Derecho Privado, esta "privatizacion", tal sucede en
los casos de actos juridicos como el contrato de arrendamiento, el de com
pra-venta o en ciertas operaciones econdmicas - a las que haremos men- --
cion en los siguientes capitulos, donde el Estado se somete al régimen --
del Derecho Privado. Por Gl1timo, hay otras leyes que no "publizan" ni --
"privatizan" se concretan a regular las relaciones juridicas privativas -
ya al Derecho Piblico o al Derecho Privado.



En el primer supuesto estd la ley que reorganiza la competencia y -
funcionamiento entre los distintos drganos administrativos, o a la que re
gula el servicio militar nacional, o el de policia. En el segundo supues
to estd la Ley de Congelacidn de Rentas que regula una materia por autono
masia de Derecho Privado; arrendamiento, independientemente de que al ha-
cerlo se proceda 0 no con justicia por beneficiar mds a una de Tas partes
contratantes: el arrendatario, con perjuicio del arrendador e inclusive,-
al margen de que tal como se han concebido esos ordenamientos legales re-
presenten una limitacidn al tradicional (1) principio de autonomia de la-
voluntad, eregida en “"suprema ley de los contratos", pues en todo caso --
no se trata de una publicizacion o privatizacidn - a pesar de ser indubi-
tablemente intervencionismo del Estado - sino més bien - como afirma Sa-
vatier de una socializacion, en que se trata simplemente de sustituir la-
autonomia de la voluntad por normas de Derecho Imperativo.

Dependerad del Estado-juez determinar en cada caso, si la Tey "publi
za" o "privatiza", socializa o se mantiene conservadora, fijando crite---
rios que orienten la opinion plblica y 1a de los propios legisladores.

Es el Estado-Administrador el que en forma mas manifiesta u objeti-
va nos ensefia el intervencionismo de Estado con apoyo en la intervencion-
del Estado-Legislador. A su intervencion se le 1lama intervencionismo --
administrativo, que nos ofrece una gran variedad de grados y modalidades,
en que apreciaremos mejor la publicizacion y la privatizacion, y sobre to
do cuando 1a Administracidon Piblica celebra contratos privados.

(1) Savatier, R. Les Meta morphoses economiques et sociales du Droit Ci-
vil D'aujourd’hui. Paris. 1948. p. 35.



EMPRESA PUBLICA

CONCEPT0. Antafio se consideraba imposible el uso del binomio: Em-
presa Piblica, la asociacion de estas palabras resulta inconcebible para
el liberalismo, recordemos que hasta hace no pocos afios las actividades-
econdmicas o lucrativas tenfan casi en su totalidad como Gnico el impul-
so de la iniciativa particular, hecha empresa privada, sin embargo el de
sarrollo econdmico de Tos paises, la privatizacidon de la actividad del -
estado y las experiencias Gltimas de nuestros dias han probado plenamen-
te que el estado prospera y triunfa en su nueva tarea de empresario. --
Las necesidades piblicas econdmicas nacidas fundamentalmente a causa de-
las dos guerras mundiales comprometieron al Estado a iniciar trabajos --
que cumplieran el cometido de satisfacerlas. Para elio el Estado no te-
nia mas que un camino a seguir: la Empresa, consagrada y recomendada por
Ta Economia Politica para las tareas econdmicas de Tos Estados como la -
mas viable de las soluciones para esa dificil etapa de la humanidad.

Es de este modo como el Estado se convierte en un empresario por -
la fuerza de las circunstancias. Por el contrario de aquella época hoy-
en dia son muy diversos los motivos que 1o mueven a continuar las tareas
econdmicas ya emprendidas, a incrementar y aumentar los campos econdmi--
cos ya trabajados a emprender sus actividades econdmicas en nuevas areas
de trabajo.

A veces razones de orden politico dan vida a Empresas Piblicas, --
tal ha sucedido con algunas nacionalizaciones practicadas en Francia, --
Italia, Alemania, Inglaterra, Cuba, Replblica Arabe Unida, etc., que - -
tras de privar de su propiedad a particulares constituyen ese tipo de or
ganismos.

En ocasiones aparte de la politica y la fuerza de las circunstan--
cias el Estado es impelido a crear Empresas Piblicas por otros motivos -



que podriamos calificar de "Doctrinales".

La extensidn y el dominio de las Empresas Plblicas sobre las ramas
mas heterogéneas de la Economia Nacional demuestran suficientemente dos-
cosas: su papel de factor decisive y rdpido en el desarrollo econdmico -
y la enorme y grave responsabilidad del Estado. No es exagerado decir:
"La generalidad del fendmeno muestra que la Empresa Publica es considera
da en principio como el medio técnico de obtener realizacidn de planes -
coordinados en todas las naciones, es decir, el mejor resultado econdmi-
co y social para un volumen dado de medios humanos, materiales y finan--
cieros". (2)

Es contundente Ta veracidad de la frase escrita por Michael Dran--
court, ante los hechos del mundo contempordneo: "En todos los paises in-
dustriales del mundo, el Estado es el primer empresaric. Su presupues-
to y el presupuesto de las colectividades pibiicas alimentan una parte -
esencial de las obras.(3)" Por lo tanto a quedado ampliamente demostrado
que la empresa se ha aclimatado perfectamente al manejo por parte del Es
tado.

¢Qué significado tieren los dos términos que integran el binomio -
"Empresa PUblica"?. Ante todo es una empresa como cualquier empresa pri
vada. Siendo asi empecemos por saber, iqué es una empresa?, équé signi-
fica este término?, icudles son sus distintas ascepciones? y ante todo -
icual es el sendero empleado en la actualidad para darle vigor?.

ET vocablo empresa posee dos acepciones fundamentales: econodmica y
juridica. Sin embargo histdricamente la palabra empresa es de cufio emi-
nentemente econdmico. Su connotacion econdmica no ha presentado grandes

(2) Andre G. Delion, L'Etat les Enterprises Publiques.
Sirey, 1969, Paris. p. 13

(3) Michael Drancourt, Les Cles Du Pouvoir, Ed. Fayard 1964
Francia.



dificultades y tal vez ninguna. En palabras, en mas o en menos, por em-
presa se entiende la organizacidn de los factores de la produccion.

Por el contrario el concepto juridico de empresa ha encontrado se-
rios escollos, entre otros destaca el uso continuo de sinénimos como ne-
gociacion mercantil.

Tanto en la Doctrina como en la Legislacidn, especialmente en la -
Legislacion mercantil hallamos diversas definiciones que se han ido agru
pando en dos grandes corrientes: la empresa comc organizacion o la empre
sa como actividad.

Al respecto Barrera Graf nos dice que la Empresa es la organiza- -
cion de una actividad econdmica que se dirige a la produccidn y al inter
cambio de bienes y servicios, en el pensamiento de este autor es prepon-
derante la idea de organizacion sobre la de actividad misma. Para Rober
to L. Mantilla Molina existen diferencias entre empresa y negociacion --
mercantil; calificando a ésta G1tima como la manifestacion externa de --
aquella, y definiéndonosla como el conjunto de cosas y derechos combina-
dos para obtener u ofrecer al piliblico bienes o servicios, sistemdticamen
te y con propdsitos de lucro, (4) encontrandose implicita la palabra ac-
tividad como fin a que se dedican las "cosas o derechos".

La negociacion y la empresa para Mantilla Molina quedan conceptual
mente diferenciadas al afirmar que la negociacidn es una forma de mani--
festacion externa de la empresa, la realidad tangible que ha menester pa
ra actuarse, cuando es permanente, la organizacidon de factores de la pro
duccidon en que consiste la empresa; pero al mismo tiempo quedan indisolu
blemente ligadas ya como un cuerpo que poryecta una sombra, toda empresa
se manifestaria en una negociacidn. Mas sin embargo hay casos excepcio-
nales en que existen empresas sin haber negociacion, tal es el caso de -
qguien realiza los contratos necesarios para dar una sola funcidn teatral,

(4) Roberto L. Mantilla Molina Derecho Mercantil P. 97, Porria 1977.



10

realizan sin duda, una empresa de espectdculos piblicos (articulo 75, - -
fraccion XI). pero si carece tal empresa de establecimiento, de bienes --
materiales, de nombre, de clientela, etc., no es posible consideraria ex-
teriorizada en una negociacidn y no es susceptible, como las verdaderas -
negociaciones, de ser objeto de relaciones juridicas de compraventa, - --
arrendamiento, etc.; quien obtiene el capital necesario para explotar una
industria, adquiere la maquinaria, materias primas, etc., a tal efecto --
necesarias e incluso celebra con el sindicato respectivo un contrato co--
Tectivo de trabajo, no hay duda que ha organizado los factores de la pro-
duccidén y ha iniciado una empresa; pero sino llega a instalar en el lugar
adecuado Ta maquinaria que comprd, si no Tlega a lanzar sus productos al-
mercado, etc., no ha fundado una negociacidn mercantil. (5). .

Amén del uso de otros vocablos como establecimiento mercantil o fa-
bril, casa de comercio, alamcén, etc., en las leyes mexicanas es frecuen-
te el empleo de los vocablos: empresa y negociacidon como sinénimo.

E1 Codigo de Comercio tras usar en su articulado las ideas de empre
sa y negociacion no 1lega a un concepto de ninguna. En el articulo 75 de
dicho Cddigo figuran como actos de Comercio diversas modalidades de empre
sa tales como empresas de abastecimientos y suministros: empresas de cons
trucciones y trabajos pUblicos y privados; empresas de fébricas y manufac
turas; empresas de transporte de personas o cosas, por tierra o por agua-
y las empresas de turismo; empresas editoriales y tipograficas; empresas-
de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales y las em-
presas de espectaculos plblicos. Con esto da a entender que son actos --
de comercio los que se refieren a las empresas, pero ¢Qué es empresa para
este Cddigo?. La dnica definicidn que he encontrado de lo que es una em-
presa es nuestra legislacion vigente es la que nos da la ley de Navega- -
cion y Comercio Maritimos en su articulo 127: "Se entiende por empresa ma
ritima el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valor incorpd

(5) Mantilla Molina, ob. cit., pag. 99.
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reos coordinados para la explotacidn de uno o mds buques en el trafico --
maritimo (6)".  Aln cuando no se trata de un concepto general, subyace en
esta definicidon la idea de empresa, también encontramos en el proyecto --
del Codigo de Comercio de 1960 en su capitulo lo. del Titulo Segundo, el-
articulo 598 reza: Se entiende por empresa o negociacion mercantil el - -
conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores incorpdreos - -
coordinados para ofrecer al piblico, con propdsito de lucro y de manera -
sistemdtica, bienes o servicios". De este modo encontramos la practica -
legislativa del uso indistinto de empresa o negociacion mercantil. Tal -
es el caso de la Ley para promover la inversidon mexicana y regular la in-
version extranjera, usa frecuentemente la palabra empresa: en ocasiones -
en el sentido en gque la define Barrera Graff como equivalente de negocia-
cién en otras como sindnimo de sociedad. Asi mismo encontramos la pala--
bra empresa en la Ley del Impuesto sobre la Renta de 1964 aunque sin dar-
nos una definicidn expresa.

E1 concepto que se desprende pues de empresa presenta un gran incon
veniente al incluir como elemento esencial la idea de Tucro, puésto que -
puede existir empresa sin lucro, como 1o son precisamente un gran nimero-
de empresas pibliicas que obtienen resultados econdémicos pero sin perse- -
guirlos como lucro. Es seguro que la Empresa Plblica recoge mas bien la-
idea de empresa econdmica que la de Empresa mercantil. Por ello es que -
el régimen legal de las empresas piblicas es mds bien administrativo eco-
nomico que mercantil-econémico. E1 Tucro, motor de Tas empresas mercanti
les privadas en sustituido en las empresas piblicas por el interés pibli-
co.

De todo To anterior concluimos que empresa es una actividad econdomi

ca organizadora de diversos elementos, destinados a producir bienes o ser
vicios. Pero si bien esta idea se aplica a lo que son empresas piblicas,

(6) Diario Oficial 21 de Noviembre de 1963.
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en éstas domina mds el concepto de organismo econdmico que de actividad -
economica. Como organismo econdmico la empresa plblica coordinard una --
serie de elementos para cumplir su tarea de producir bienes o servicios.

Si ya sabemos que la empresa piblica es un organismo econdomico y --
por 1o mismo sometida a las normas de Derecho Econfmico, ¢Qué alcance --
debemos dar a su cardcter plblico?.

Su caracter piblico no se deriva del régimen juridico a que se so--
meten, pues algunas se sujetan al Derecho Piblico y otras al Derecho Pri-
vado.

Dicho cardcter publico de las empresas piblicas es el resultado a -
la vez de Ta propiedad piblica de los bienes gque integran su patrimonio -
y del interés plblico al cual estdn afectados. Si bien en muchos casos -
la personalidad juridica de Derecho Piblico, es el legisiador quien atri-
buye a una empresa la causa misma de la cyualidad plblica, también en nume
rosos casos en que la Empresa Plblica posee una personalidad juridica de-
Derecho Privado, como sucede con las sociedades anénimas de economia mix-
ta.

De este modo encontraremos Empresas Plblicas con régimen de Derecho
PGbTico y Empresas Plblicas con un régimen de Derecho Privado, y segura--
mente otras en que el régimen juridico sea mixto en iquales o distintas -
proporciones.

ET Gnico modo de explicarse el caracter piblico de las empresas con
régimen de Derecho Privado es tomando en cuenta que los bienes de tales -
empresas son propiedad piblica y que se destinan a fines de interés pibli
co.

En conclusion, Empresa Plblica es un organismo econdmico, coordina-
dor de diversos elementos y bienes del Estado para producir bienes o ser-
vicios. Su cardcter econdmico, que traduce la palabra empresa, exige su
autonomia frente al Estado, pero la palabra plblica debe traducirse en --
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obediencia al Estado quien la controlara y 1levara su direccion.

Con mucha razon André G. Delion declara que: "La dificil mision del
Estado es definir un equilibrio entre esos dos caracteres y de vigilar --
su mantenimiento (7).

E1 régimen juridico especial de las Empresas Piblicas se deriva de-
una doble titularidad que ejerce el Estado al ser propietario y director-
de las mismas, producto de la apropiacidon estatal de los bienes que inte-
gran el patrimonio de dichas empresas y su funcidn de interés piblico, --
que finalmente es cardcter piblico de este tipo de empresa.

Este es el modo como se han podido conciliar dos régimenes juridi--
cos en la realizacion de tareas econdmicas de interés plblico, es decir -
la empresa piiblica como organismo econdmico, se impone la aplicacion del-
derecho comiin y como propiedad estatal, es imprescindible Ta aplicacion -
del derecho piiblico.

Balancear los dos régimenes y determinar el grado en que han de - -
aplicarse a cada empresa es algo que no se ha resuelto en definitiva ni -
satisfactoriamente en ningln pais.

Son varios los motivos que nos obligarian a pensar que el derecho -
comin que regula las empresas privadas es el derecho econdmico que debe -
regir a las Empresas Plblicas. No de otra manera se podria explicar por-
que el Estado ha Tlegado a ser un buen empresario. En los paises en que
proliferan estas empresas se puede comprobar facilmente que su funciona--
miento se deja al dominio del Derecho Mercantil y del Derecho Civil.

Sobre todo ese dominio se manifiesta en Ta gestion financiera y con

table de las empresas piblicas. Por ejemplo, el nimero y la celeri- - -

(7) André G. Delidn, L'Etatelles Enterprises Publiques. Sirey, 1959
Paris. p. 14.
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dad de las operaciones, desprovistas de formalidades, que Tlevan a cabo-
solo son posibles a través de los canales del Derecho Mercantil, El1 for
malismo que revistan de ordinario las operaciones administrativas servi-
rian mas bien de dique que de cauce. La claridad y sinceridad en Ta des
cripcion contable de sus actividades es condicion a toda empresa que ha-
bita un clima que no soportaria presupuestos artificiales o falsos y des
vios econdmicos.

Pero si bien, por su vida interna, por el ambiente en que se mueve,
porque dejaria de ser empresa, la aplicacion del Derecho Privado es esen
cial a las Empresas Piblicas, es cierto también que el no absorve todo -
su régimen juridico. Efectivamente las Empresas Plblicas estan someti--
das a Ta tutela econdmica del Estado y ella les impone ciertas modalida-
des que modifican sus condiciones normales de actividad. Cuenta mucho -
que el Estado sea propietario de tales empresas y que el motor de su fun
cionamiento no sea el lucro de las empresas privadas sino el interés pi-
blico de la funcion piblica,

Aquelias modalidades, que apoyan la aplicacion del Derecho Plblico
a la organizacion o al funcionamiento de las empresas pliblicas, obedecen
a dos factores o causas: a la propiedad estatal de Tos bienes de Tas em-
presas y al interés plblico del servicio econdmico que prestan. Es de--
cir que esas modalidades consisten en imponer normas de derecho piblico-
del servicio econdmico gue prestan. Es decir que esas modalidades con--
sisten en imponer normas de Derecho Pliblico a una empresa que rige nor--
malmente por el Derecho Privado, atendiendo a las dos causas apuntadas.-
Entiéndase que esa aplicacidn es solo parcial.

Hay Empresas Piblicas que atienden a un servicio plblico econdmi--
co, y son las mas numerosas, pero ello no niega que las halla también --
que no lo presten. Habra ademas empresas que presten un servicio plbli-
co econdmico con o sin la aportacién econdmica del Estado.

Los casos de empresas que sin la aportacion econdmica del Estado -
prestan un servicio piblico econdémico no son las Empresas Piblicas, pues
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como recordaremos el cardcter plblico de estas empresas proviene de la -
concurrencia de dos elementos: propiedad plblica y actividad de interés-
publico.

Esto sin dejar de reconocer que en este tipo de empresas el régi--
men juridico es de Derecho Privado, principalmente, y de Derecho Piblico
-en parte- en razon misma de la naturaleza del servicio que se presta. -
Respecto al manejo de estas empresas el Estado no tiene una auténtica tu
tela econdmica - que implica su direccidn - sino un control o vigilancia
derivados del ejercicio de sus facultades de policia econdmica, en aten-
cion a la actividad de interés plblico que se desarrolla. Bajo el mismo
poder quedan aquellas empresas cuya actividad econdmica no es servicio -
publico que interesa al Estado vigilar, sin importar inclusive que cuen-
ten con alguna ayuda econdmica estatal - subsidio -, pues esta no con- -
vierte al Estado en empresario o en accionista.

En cuanto a las Empresas Plblicas si prestan o no un servicio pi--
blico economico ello es irrelevante para determinar su régimen juridico.
Es bastante que su actividad represente un interés piblico aunque no 1le
gue a ser servicio pliblico. No exige en consecuencia una relacidn obli-
gada entre Empresa P0b11c§ y Servicio Publico. Es inexacto decir que --
Empresa Plblica es servicio piblico y lo mismo que servicio plblico es -
una empresa piublica. Por lo demas la nocidon misma de servicio plblico -
econdmico es bastante contingente. A este tipo de servicios conocidos -
como servicios pUblicos industriales y comerciales debemos 1o que podria
11amarse "crisis de la nocidn del servicio piblico". En efecto, el ser-
vicio pliblico econdmico a abandonado 1a concepcidon tradicional del servi
cio piibTico administrativo.

Por ejemplo ha terminado con su nocidn organica, que hacia todo --
servicio plblico un organismo plblico necesariamente (ya vimos que hay -
organismos privados que prestan servicios plblicos). Igualmente ha he--
cho perder toda su fuerza al principio de que todo servicio pilblico es -
un régimen de gestidn (de Derecho Pliblico)- conocemos empresas de servi-
cio publico sometidas al Derecho Privado.
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La nocion material de servicic plblico ha extendido en tal forma su
dominio que T1e ha sido del todo desfavorable haciéndose mas imperioso su-
concepto.

Para saber si la empresa plblica realizd o no un servicio piblico -
es necesario preferir la concepcidn subjetiva del mismo a la objetiva. --
Es decir que habra servicio piblico cada vez que asi lo decida el Estado-
0 Gobierno en forma expresa o segiin las prerrogativas y obligaciones que-
establezca y que denuncien su voluntad.

E1 interés en saber si la empresa piblica 1leva a cabo un servicio-
piblico o no, recide en que cuando To presta, la empresa queda sujeta a -
un control y a una direccion mds severos que si no lo presta. Y no solo,
sino que ademds, los imperativos de su organizacion y funcionamiento eco-
nomicos de la empresa pueden relegarse a un segundo plano. La inversion-
como tal puede sacrificarse a cambio del servicio pGblico. En este su---
puesto el Derecho Piblico tendrd un mayor dominio sobre el régimen juridi
co de 1a empresa que el Derecho Privado.

Por otra parte nos encontramos con empresas plblicas que pertenecen
absolutamente al Estado y empresas que pertenecen al Estado y a Tos parti
culares. A la primera categoria corresponden los establecimientos pibli-
cos industriales y comerciales y algunas reglas y sociedades de Estado --
en Francia, que encubren verdaderos establecimientos piliblicos de esa Tndo
Te.

En México forman parte de esa categoria algunos organismos descen--
tralizados por servicio con actividades econémicas (Petroleos Mexicanos,-
Ferrocarriles Nacionales de México) y Comisiones, Patronatos, institutos-
que cctiltan aquél tipo de organismos (Comisibn Federal de Electricidad, --
Patronato del Maguey, Instituto Mexicano del Café, etc.).

En la segunda categoria quedan comprendidas Tas 1lamadas sociedades
de economia mixta, conocidas también como empresas de participacion esta-
tal. Este tipo de empresas es muy numeroso en los paises occidentales y-
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en México abarcan principalmente actividades econdmicas: Nacional Finan--
ciera, Banco Nacional de Comercio Exterior, B.C.H., etc.

Cuando decimos QUe el Estado es propietario de las empresas pibli--
cas queremos indicar con ello que se trata de propiedad piblica que se --
opone a la propiedad privada de los particulares, aln cuando sabemos que-
Tos bienes que forman el patrimonio de las Empresas Pdblicas (organismos-
descentralizados o sociedades de economia mixta) son de la propiedad con-
creta de éstas. Y aln dentro de esta idea habria que precisar que en las
sociedades de economia mixta, si el Estado es accionista mayoritario &1 -
es de hecho el propietario, aunque de derecho 1o sean también los particu
lares; si el Estado es accionista minoritario, la propiedad se divide en-
tre €1 y los particulares, aunque de hecho es de los @l1timos y, a veces,-
segln Tos casos, sea en realidad del Estado.
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INTERVENCIONISMO ADMINISTRATIVO

E1 intervencionismo administrativo, que significa la mas tipica y-
acentuada expresion del intervencionismo del Estado, presenta matices --
tan numerosos que resulta mas que imposible captarlos en clasificaciones
rigidas o cerradas. Si se advierte por sus distintas tonalidades que, -
el intervencionismo administrativo sigue una escala o una trayectoria de
menor a mayor intensidad. Esta trayectoria quedaria trazada entre Tos -
extremos de la tradicional funcidn de policia y los nuevos servicios pi-
blicos industriales y comerciales de la Administracion Plblica o sea en-
otros términos, de la Administracion Piblica espectadora de la actividad
privada a la sustitucion de ésta por la actividad piblica de la Adminis-

tracion.

En el proceso de desarrollo del intervencionismo administrativo y-
por las formas adquiridas para manifestarse no todo se traduce en publi-
cacidn o privatizacion. Sin embargo, para darse cuenta mads completa del
campo en que se producen esos fenomenos, haremos cita de los cuadros de-
intervencionismo administrativo construidos por diversos autores.

Roger Bonnard en sus Précis de Droit Administratif en el capitulo-
que dedica al estudio de las intervenciones de Estadc forma los siguien-
tes grados de intervencionismo administrativo:

lo.- Ayuda y fomento de la actividad de Tos particulares (aqui es-
de especial valor la politica de fomento mediante subvenciones, subsi- -
dios y exenciones fiscales).

20.- Control y vigilancia de la actividad privada, que entre las -
distintas modalidades que reviste, la demds enérgica intervencion es la-
de autorizacion previa.
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En efecto, 1a administracion plblica de nuestros dias cuenta entre
Tos instrumentos mas idoneos para controlar la actividad de los particu-
lares el sistema de autorizaciones y permisos cuyo otorgamiento condicio
na el ejercicio de los derechos de los particulares. Podemos afirmar --
sin titubeos que en México ese sistema es el que canaliza gran parte de-
1a actividad econdémica de Jos particulares (sobre todo en el permiso de-
las importaciones).

30.- Sustitucion de la actividad privada por la actividad de la Ad
ministracidn. Para Bonnard la sustitucion implica hacer servicio pibli-
co To que antes era actividad o servicio privado. ET estado o Ta Admi--
nistracion Piblica pueden hacer un monopolio del servicio o permitir que
otros particulares presten concurrentemente el mismo servicio. Lla admi-
nistracidn Publica segin la opinidén de Bonnard puede resolver no prestar
directamente el servicio sino entregarsele a un establecimiento pdbiico-
o darlo en concesidn. (8).

Ripert en su obra Le Declin du Droit, preocupado por las invacio--
nes que estd haciendo el Derecho Pliblico sobre los campos reglamentados-
por el Derecho Privado nos proporciona los procedimientos que el Estado-
emplea para alcanzar aquel resultado invasor, que &l califica de regre-
sion juridica.

La primera forma que cita es la de prohibicion pura y simple, que-
a su juicio crea un régimen que abate la iniciativa de empresa por ejem-
plo las numerosas prohibiciones de hacer, de contratar que obstaculizan-
la realizacion de operaciones o transacciones que paralizan toda empre--
sa.

La segunda forma de intervencion es la autorizacidn que para Ri- -

(8) Roger Bonnard. Précis de Droit Administratif. Ed Sirey.
Paris 1945,
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pert tiene un valor juridico distinto que para un administrativista. Pa-
ra éste la autorizacidn o permiso solo condiciona el ejercicio de un dere
cho de los particulares al cumplimiento o satisfaccion previa de una se--
rie de requisitos, los cuales previstos por la norma legal garantizan el-
interés plblico de por medio. Para el privatista segin Ripert, Ta autori
zacion viene a ser una clasificacion juridica del acto que se somete a --
ella. Sin la autorizacidon administrativa el acto carecerd de validez ju-
ridica. He aqui wuna concecuencia de Derecho Privado producida por un ac
to de Derecho Piblico. Pensemos por ejemplo, en la autorizacidn necesa--
ria para construir sociedades mercantiles o para realizar innumerables --
actos de comercio exterior.

La tercera forma de intervencion es el mandato positivo de hacer. -
La Administracion Piblica interviene para imponer obligaciones de hacer -
a los particulares. Ya no son el contrato privado ¢ la Ley Civil en for-
ma concreta, los Gnicos medios juridicos para imponer tales obligaciones-
a los particulares, ahora la Ley Plblica en forma abstracta o indetermina
da impone a Tos particulares deberes de hacer: vender cosechas a una em--
presa (en México Ta CONASUPO), explotar determinadas industrias, etc.

La cuarta forma es la inspeccibn y vigilancia de las explotaciones-
privadas, que se 1leva a cabo en opinion de Ripert, a través de pretextos
o motivos como Ta proteccion de los trabajadores, la recaudacion de Tos -
impuestos o por medio de la constitucion de empresas de economia mixta. -

La quinta y G7tima forma de intervencidn, estimada como el grado --
maximo de intervencion administrativa en el sector privado es la naciona-
lizacion. A juicio de Ripert el propdsito de 1a Nacionaiizacidon es de --
orden politico y con ella se pretende "destruir las explotaciones priva--
das en determinados sectores de sustituir un sistema capitalista por un -
sistema de produccion en manos del Estado; es dice un principic de socia

Tizacion."(9).

(9) Ripert. G. Le Dé&clin de Droit. Paris.
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En su obra Précis Elementarire de Droit Administratif, M. Hauriou -
advierte con toda nitidez los hechos que conducen a la publicizaciodn.

"Las circunstancias, pueden en principio, obligar a la administra---
cion a intervenir en la distribucidon asi como en la produccion de bienes -
economicos, dominios tradicionalmente reservados a la iniciativa privada.-
en tales circunstancias, la necesidad de distribuir mejor los productos --
elaborados y por consecuencia deutilizar Tas mejores materias primas, pue-
de incitar a la Administracidén a tomar en sus manos la coordinacion y tam-
bién la direccidon de la economia y por consecuencia invadir ampliamente --
el dominio de la vida y de las actividades privadas. (10).

De aqui provienen las transformaciones de las empresas privadas en -
empresas piblicas y de las actividades privadas industriales y comerciales
en servicios plblicos industriales y comerciales, que solo se justifican -
en opinion de M. Hauriou por el interés piblico. No ha escapado a su ob--
servacion el fenomeno de la privatizacion: "En principio, la ejecucidn de-
todo servicio es una operacidn administrativa y los procedimientos de eje-
cucidn son administrativos, es decir, requieren del Derecho Administrati--

vo, pero el principio comporta excepciones." Primeramente, la ley misma --
impone a la administracion la obligacion de emplear medios de Derecho Pri--
vado. En segunda es sabido, que para ciertas operaciones, se ha dejado --
en libertad a la Administracion para usar medios administrativos o bien --

medios civiles o comerciales. (11).

Estos son los conceptos de un jurista que si bien no vivido la era --
actual de nacionalizaciones y de las empresas de Estado, si pudo advertir-
la posibilidad juridica de que la Administracion sometiera su conducta a -
las gestiones privadas y al Derecho Privado.

(10) Hauriou, Maurice. Précis Elementaire de Droit Administratif, p. 12.
Ed. Sirey. Paris 1943.
(11) Hauriou, Maurice, ob. cit., pag. 22-23.
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Por otra parte es necesario citar la opinion de Paul Duez y Guy He-
beyre autores de Ta obra Traité de Droit Administratif que enmarcan la in
tervencion de Ta Administracion Pliblica en tres procedimientos: policia -
administrativa, servicio piiblico y colaboracion de Ta empresa administra-
tiva y de la empresa privada, afirmando: "En un momento dado, en un pais-
determinado, se estima que la satisfaccion del interés general debe ser -
asegurado, en tal caso particular, por una intervencion mas o menos fuer-
te de Ta Administracion". La intervencidon minima es el procedimiento de-
policia que consiste en dejar hacer al individuo y s6lo Timitar su activi
dad por disposiciones de caracter preventivo, si ella corre el riesgo de-
convertirse en perjudicial para el interés general. Este servicio puede-
en ocasiones entrar en concurrencia con la iniciativa privada o consti- -

tuir un monopolio.

Puede funcionar siguiendo los procedimientos del Derecho Privado --
(gestidon privada) o recurrir a procedimientos autdnomos especiales no te-
niendo su correspondiente en el Derecho Privado (gestion plblica).

Entre estod sos polos extremos, existe una zona intermedia en la --
cual se ve de una parte los individuos privados colaborando en el funcio-
namiento de un servicio pdblico y por la otra la Administracion ayudando-
y coentroladno 1a iniciativa privada trabajando en vista del interés gene-
ral (12) Esta zona intermedia se significa por dos procedimientos: la - -
empresa privada que penetra en la empresa administrativa y la Administra-
cion que penetra en la empresa privada. (13).

Con todo 1o anterior podemos poner de manifiesto y con categoria --
de obvios los siguientes hechos:

lo.- E1 intervencionismo administrativo.

(12) Paul Duez y Guy Hebeyre, Traite de Droit Administratif. Pp. 6-7.
(13) Idem, p. 554.
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20.~- Grados minimos y maximos de manifestarse.

30.- La actualizacidn de los fendmenos de publicizacidn y privatiza
cion;

4o.- ET1 uso del procedimiento de Derecho Plblico o de Derecho Priva
do por la Administracion Piblica para satisfacer el interés general.

Es la actividad econdmica del Estado 1o gue ha originado y motivado
el intervencionismo administrativo asi como las consecuencias de éste.
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EL ESTADO PERSONA PUBLICA Y PERSONA PRIVADA.

Obligado por las circunstancias el Estado contemporaneo ha olvidado
0 roto los viejos moldes del Derecho para buscar otros que 1e permitan --
realizar eficazmente sus tareas econdmicas. E1 Derecho Piblico que tradi
cionalmente ha organizado al Estado y regulado sus actividades, ha permi-
tido este G1timo monopolio. Sus principios, estructuras y medios han re-
sultado insuficientes e inadecuados para regular al nuevo Estado-Empresa-
rio. ET1 Derecho Privado que en irreconciliable antagonismo con el Dere--
cho Piblico monopolizd por siglos la actividad de los particulares, con--
vencido de que &sta era su Gnica meta y zona de aplicacidn, ha venido per
diendo dia tras dia parte de sus dominios y se ha visto en la necesidad -
de mirarse utilizado en actividades del Estado, sin que lo impidan Tas --
teorias o filosofias pues siempre los hechos y la realidad social han im-
puesto su superioridad. Resulta inobjetable en forma tedrica o practica-
que la Administracidn Piblica pueda o deba someterse al régimen de Dere--
cho Piblico o excepcionalmente al régimen del Derecho Privado o a ambos a
la vez en determinadas operaciones.

La Administracidn Piblica Moderna requiere de una especial organiza
cidn econdmica y de nuevos procedimientos juridicos, no sélo los del Dere
cho Privado, sino de otros dentro del mismo Derecho Piblico. A las ins--
tituciones juridicas administrativas tradicionales se han unido otras de-
acentuado caracter econdmico, cuyo régimen juridico ha permitido la convi
vencia de las ramas que forman el Derecho, trayendo consigo todos Tos pro
blemas de Timites y fronteras que no han resuelto ni filoséfos ni juris--
tas. Esto es explicacidn de porque al estudiar el régimen juridico a que
estdn sometidos los contratos que realiza la Administracion Piblica no va
cilamos en afirmar que es de Derecho Piblico o de Derecho Privado y, con-
secuentemente que podemos admitir y sostener la existencia juridica de --
los contratos administrativos plblicos y de los contratos privados de la-
Administracion.



Entre las teorias mas aceptadas para exponer los actos privados del
Estado estan 1o de 1a doble personalidad del Estado o sea la personalidad
de Derecho Plblico y de Derecho Privado y la de la Gnica personalidad con
dobTe manifestacion de voluntad: de Derecho PUblico y Derecho Privado. De
entre ellas la sostenida por la jurisprudencia de 1a H. Suprema Corte de-
Justicia de Ta Nacidn, es Ta teoria de la doble personalidad que también-
acoje nuestra Tegislacion administrativa (sobre la teoria de la doble per
sonalidad del Estado ver: tesis nim. 451, tomo II, pag. 875; Tomo II C. -
C.J. de 1a Fed., V Epoca; tomo XXXIV S.J. de Tla Fed.; tomo XXXV, pag. - -
1112; tomo LXI, pdg. 218; tomo LXX, pag. 3376. Algunos ministros de la -
H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion han sostenido la tesis de la --
personalidad Unica del Estado, como el C. Ministro José Rivera Pérez Cam-
pos, ponente en la toca 4532/52/2a., de fecha 17 de febrero de 1954).

Pero cualquiera que sea la teoria que se esgrima, ésta siempre se -
verd girando alrededor de una realidad: el Estado, la Administracidon pue-
de y asi To hace someter sus actos al régimen del Derecho Privado.

"Hoy dice Laubadére, después de mucho tiempo, la teoria de los con-
tratos de la Administracién descansa sobre la distincion fundamental de -
los contratos administrativos propiamente dichos y de los contratos de De
recho Privado celebrados por la Administracion”. La distincidn misma es -
hoy indiscutida. Los tribunales la aplican cotidianamente. Ella no cons
tituye mds que una manifestacion de ese principio general de nuestro De--
recho Administrativo segln el cual las colectividades piblicas, en la rea
lizacion de sus actividades juridicas, emplean paralelamente tanto los --
procedimientos de 1a gestion plblica como los de Ta gestion privada. (14).

"En consecuencia no basta como se habia creido y pensado tradicio--
nalmente que intervenga la Administracion Piblica en un contrato para que
éste sea administrativo, pues este calificativo no depende de la calidad

(14) André de Laubadére, Traite Théorique et Practique des Contrats Admi-
nistratifs. Ed. Libraire Géneral de Droit et Jurisprudence. Paris. -
Tomo I, pp. 8 y 9.
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de su autor ya que"... el hecho de que un agente administrativo determina
do haya contratédo no basta engendrar el contrato administrativo; ese - -
agente podra en efecto, recurrir también al procedimiento de la gestion -
privada implicando el contrato ordinario de Derecho Privado. (15).

(15) Duez y Debeyre, ob. cit. p. 192.
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SERVICIOS PUBLICOS ECONOMICOS

EMPRESAS DESCENTRALIZADAS.
EMPRESA NACIONALIZADAS y
SOCIEDADES ANONIMAS DE ESTADO.

La empresa piblica de propiedad plblica, Gnicamente, es una organi-
zacion administrativa creada por el Estado. ET servicio piublico que rea-
1iza es a través de una personalidad juridica y con un patrimonio propio.
Su estructura administrativa 1a hace formar parte de la Administracion Pi-
blica en general, pero su autonomia le permite actuar separadamente. Fun
ciona con una personaiidad distinta a 1a del Estado y sus operaciones e -
inversiones encuentran apoyo en un patrimonio propio, sin que Su presu- -
puesto forme parte del presupuesto general del Estado. Pero su autonomia
y funciones econdmicas no rompen con la unidad de Ta Administracidn, pues
Togran armonizar con ella en virtud de estar vinculada con el Estado a --
través de la tutela econdmica que, éste ejerce sobre agueila.

Tales son los elementos esenciales que Ta teoria asigna a okganis——
mos descentralizados que prestan servicios econdmicos. Por el contrario -
en la legislacion no se conservan estos rasgos con la misma pureza, ya --
que en numerosas ocasiones se desvanecen o debilitan por diversos motivos.

E1 organismo descentralizado por servicio en su concepcion origina-
ria tedrica y legislativa, se ocupa exclusivamente de servicios de orden-
administrativo tales como la defensa exterior e interior, educacion, jus-
ticia, salubridad, caminos, etc. Entonces la concepcidn organica del ser
vicio era dogma a tal grado que decir servicio piblico era 1o mismo que -
organismo piblico. En el momento que el Estado se inicia en actividades-
econdmicas hasta convertirse en un gran empresario cuando el dogma empie-
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za a perder validez hasta que por fin se destruye, es entonces cuando se-
admite que los organismos privados empiecen a prestar servicios piblicos,
pero ademas se rompe con la nocidon material del servicio piblico que pri-
vaba para hacer imprecisos sus limites y contornos propios, poniéndose en
duda que actividades econdmicas que realiza el Estado son propias de &1 y
por lo mismo pueden con exactitud 1lamarse servicios piblicos. Aparece -
inevitablemente el novedoso concepto del servicio plblico econdmico o me-
jor conocido como servicio plblico industrial o comercial.

Con Ta aparicion del servicio plblico comercial e industrial no so-
1o cayeron de su base viejas concepciones como la del servicio piblico ad
ministrativo y la del establecimiento piblico administrativo o sea Ta con
cepcion organica del servicio, sino que ademds se inicia la etapa que la-
doctrina francesa 1lama "crisis de Ta nocidn de servicio pibiico". Diver-
sos motivos han inspirado al jurista francés para pensar en esa crisis, -
que presenta obligadamente la crisis misma del 6rgano administrative que-
To presta o sea la crisis de 1o que es establecimiento plblico (u organis
mo descentralizado por servicio).

Efectivamente, 1a crisis existe, y México ha penetrado a través de-
una legislacion administrativa economica que paulatinamente ha ido obje--
tivando las ideas que venimos exponiendo y que se resume, como dice Mar--
tial Simon en su obra La Notion D'Etablissement Public en Droit Adminis--
tratif Francais, en la conquista del Derecho Privado por el Derecho Pibli
co.

Esta 1lamada crisis se explica por dos motivos fundamentales:

La imprecisién de la nocidon de servicios plblicos, nacida del aumen
to de actividades del Estado, en especial de orden econdmico y consecuen-
temente.

E1 régimen juridico de Derecho Piblico y de Derecho Privado a que -
se someten esos servicios y no uno especial de Derecho Piblico como antes

se imponia.



29

La primera razon explica que junto al Estado Administrador nos ha--
11amos al Estado-Empresario. Ahora bien, para hacer posible esta duali--
dad, el Estado abandona como Unico el régimen juridico especial gque es el
de Derecho Pibiico, y se sujeta al régimen de Derecho Privado. Este Gl1ti
mo sometimiento se ha traducido en dos grandes consecuencias: adoptar es
tructuras no administrativas, como 1a sociedad andnima, para prestar los-
servicios plbiicos econémicos y conguistar poco a poco terrenos del Dere-
cho Privado mediante Teyes que mas son administrativas que mercantiles. -
E1 procedimiento empleado para este fin ha sido en nuestro medio tal vez-
mas lento que en otros, pero bien claro en sus propbsitos, de ir reforman
do Ta legislacion mercantil y civil para adaptarla a los intereses pibli-
cos del Estado. A veces 1a transformacidn ha sido mas radical y se dicta
una legislacidon derogatoria de aguella.

La conclusion que debemos sacar de esa crisis o fendmeno, es la que
nos presenta Rene Connis: "Ampliar Ta nocidn de organismo descentralizado
por servicio (establecimiento piblico en Francia) y comprender asi los --
servicios plblicos industriales y comerciales y hacer abstraccidon del ré-
gimen juridico en el sentido que &1 no interesa - Derecho Piblico o Dere-
cho Privado - para determinar aquella nocidn (16)."

En consecuencia el tipo de empresa plblica que sefialamos al empezar
a hablar de Tos organismos descentralizados se regira por el Derecho P{--
blico, y en esto reside y consistira la imprecisidon de su régimen juridi-
co y damos la razon a M. Waline cuando afirma: "es casi imposible dar ac-
tualmente una definicidn rigurosa de establecimiento plblico y de caracte
rizar con precisidn su régimen juridico."(17).

Si Ta tradicion juridica impuso un régimen juridico de Derecho P{--
blico y un organismo piblico como condicion es para que existiera servi--

(16) Rene Connois. La Notion D'Establissiment Public in Droit Administra
tif. Francais. Paris 1965. p. 10.

(17) M Waline, Traité Elementaire du Droit Administratif, 6a. Edicion ,
Paris, p. 345.
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cio plblico, en nuestros dias el servicio plblico se presenta por organis
mos plblicos o privados y su régimen puede ser piblico o privado e inclu-
so mixto. Decir ahora servicio piblico no implica pensar necesariamente-
en un régimen juridico especial y en un organismo plblico. Contrariamen-
te a esta idea Rene Connois afirma: "Para nosotros, el término "servicio-
plblico" empleado para definir el establecimiento plblico no puede tener-
mas que un sentido, aquél de organismo pliblico™. (18) En cambio si acep--
tariamos decir que todo organismo descentralizado por servicio implica la
existencia de un organismo piblico y de un servicio piblico, sin hablar -
nada de su régimen juridico.

Derivada de esa realidad la empresa plblica u organismo descentrali
zado a pesar de ser un organismo piblico que incluso forma parte de Ta Ad
ministracion Plblica, y de prestar indudablemente un servicio piblico, --
sin embargo su régimen juridico no es (nicamente de Derecho Piblico ya --
que no excluye en muchas de sus actividades al Derecho Privado.

En Ta practica legislativa mexicana son numerosos los casos en que-
se constata que esos organismos poseen un régimen juridico mixto. Es - -
cierto que predomina el de Derecho Piblico pero también lo es que el Dere
cho Privado rige algunas de sus actividades mds importantes. Por ejemplo
Petrdleos Mexicanos, Ferrocarriles Nacionales de México, Comisidn Fede--
ral de Electricidad, Instituto Mexicano del Café, etc., realizan una se--
rie de contratos y actos juridicos sometidos al Derecho Mercantil y Ci- -
vil.

En Francia, después de haber notado que desde la primera guerra mun
dial 1914-1918, el papel del Estado se estaba extendiendo ampliamente en-
el dominio econdmico, se pensd que "la gestion de esos nuevos servicios -
demandaba la ampliacidn de reglas de administracidon y de control mds sim-
ples y mas apropiados a su objeto gque aquellas de los servicios plbiicos-

(18) Rene Connois, ob. cit., p. 31.
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ordinarios. Era necesrio, para las empresas de naturaleza industrial o -
comercial inspirarse en los métodos en vigor en las empresas privadas. --
(19)."

Esto es manifiesto por ejemplo en los siguientes organismos (esta--
blecimientos plblicos industriales o comerciales). Electricidad de Fran--
cia, Gas de Francia. Regie Autonoma de Petroleos, Regie Nacional de Indus
trias Renault, Oficina Nacional Industrial de Azogue, etc,

Esa situacion es tan evidente que incluso se puntualiza que el régi
men juridico de Tos organismos descentralizados "administrativos" y el de
los de caracter econdmico (industrial comercial) es diferente, ailin siendo
publicos, prestar servicios plblicos y formar parte de la Administracion-
Piblica. Su origen es el mismo, creacion del Estado, y estdn igualmente-
bajo la tutela de éste, pero "las reglas que gobiernan su estructura y --
su comportamiento son adaptadas al fin que persiguen respectivamente y -
son por consecuencia diferentes. Aquel que se mezcle muy de cerca en la-
vida econdmica se comporta a menudo como una empresa cualquiera y se colo
ca cotidianamente en Ta zona de aplicacidn del Derecho Comin."(20)

En México no es de uso corriente la expresidn "Empresa Plblica", so
bre-todo en la legislacion administrativa. En la doctrina reina absoluta
anarquia pues su empleo se hace con falta de criterio. Las locuciones --
acufiadas son: organismo pilblico descentralizado o institucidon piblica des
centralizada, sin diferenciar la naturaleza del servicio publico que pres
tan: administrativo o econdmico y sin guedar desvirtuadas por el membrete
que las exhibe: Comisidn, Instituto, Junta, etc.

En Francia por el contrario su uso es frecuente sobre todo para re-
ferirse a establecimientos piblicos industriales y comerciales. Pero ade

19) René Connois, ob. cit., pag. 187.

20) Bernard Chenot, Organization Economique de L'Etat, Dalloz, Paris - -
1951, p. 302.
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mas tanto Ta doctrina como legislacidn francesas han puesto en circula- -
cion otras formulas tales como: empresa nacionalizada Sociedades de Esta-
do, Oficinas, que han creado un clima de incertidumbre sobre su verdadera
naturaleza juridica y su régimen juridico.

Es precisamente la nacionalizacidon el instrumento politico y juridi
co que ha permitido a paises como Italia, Inglaterra, RepUblica Arabe Uni
da'y sobre todo a Francia impulsar su desarrollo econdmico por la accidn
directa del estado. Actividades econdmicas principales como la banca, se
guros, industrias basicas: minas, petrdleo, gas, electricidad, maquinaria,
transportes, etc., han sido nacionalizadas. A través de ese procedimien-
to se han creado deliberadamente auténticas empresas piliblicas, de exclusi
va propiedad piblica o nacional.

Decimos que deliberadamente porque el Estado ha tenido en su volun-
tad, en el momento de nacionalizar el de 1levar a cabo por si actividades
econdmicas basicas del pais sirviéndose de los canones propios del dere--
cho economico que son concretamente los del Derecho Comun.

Asi entiende la "empresa nacionalizada" A. de Laubadére, quien afir
ma: "Importa precisar que la nocion de empresa nacionalizada, en cuanto -
que-designe una categoria juridica, no tiene mas que un valor relativo. -
Como la expresion misma lo indica la empresa nacionalizada no se define -
mas que por una circunstancia contingente, a saber, las condiciones parti
culares de su creacidon: pero, por su objeto ella no constituye mas que un
género de servicio pliblico industrial o comercial. Solamente se encuen--
tra que de hecho esas empresas han sido sometidas a un régimen juridico -
que el legislador ha querido aproximar al régimen de las empresas priva--
das conocidasde una manera mas acusada que otros servicios."(21).

(21) A. de Laubadére, Traite Elementaire de Droit Administratif 1953,
Paris. nim. 1182.
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Aquel régimen se revela en la nacionalizacion de la banca en Italia,
de la banca y las telecomunicaciones en Inglaterra, en este pais incluso-
se ha pensado Gltimamente en nacionalizar la industria siderurgica. En -
Francia, por ejemplo, el articulo 50. de la Ley del 25 de Abril de 1946,-
gue nacionalizd 34 Sociedades de Seguros, precisa que aquellas conservan-
su estatuto de Sociedades Mercantiles; en el mismo caso las empresas de -
Gas y Electricidad de Francia, en el articulo 4o0. de la Ley del 8 de - --
Abril de 1946 se indica gque estan sometidas en 1o que concierne a su ges-
tion financiera y contable a Tas reglas en uso en las Sociedades indus- -
triales y comerciales y estan sujetas a los impuestos como esas socieda--
des. En México despuds de nacionalizarse la Compafiia Mexicana de Luz y -
Fuerza Motriz, S.A., Ta empresa ha seguido bajo el régimen juridico pro--
pio de su estructura de Sociedad Andonima. - aunque de sociedad ya no ten-
ga nada.

En las empresas nacionalizadas se ven claramente aquellos fendmenos
de Ta publicizacion de la actividad privada y la privatizacion de la acti
vidad estatal o plblica.

En efecto como dice Bernard Chenot nacionalizar una empresa "es ha-
cerla pasar del sector privado al sector piliblico..." Toda nacionaliza- -
cidn supone a la vez una transmisidn de propiedad, de un patrimonio priva
do a la colectividad plblica y Ta organizacidn de una nyeva forma de ges-
tién que sustrae una empresa de la iniciativa privada para hacerla una --
empresa piiblica. (22) Este cambio de propiedad privada a estatal y de --
forma de gestidon en cuanto a la mutacidon de empresa privada en empresa --
plblica que ampara la nacionalizacién, se consagrd en la Constitucién - -
Francesa de 1946, que al pie de la Tetra dice: "Todo bien, toda empresa,
cuya explotacion tenga o adquiera los caracteres de un servicio piblico -
nacional o de un monopolio de hecho debe transformarse en propiedad de la

(22) Bernard Chenot, ob. cit., pdg. 357-358.
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colectividad” es decir, una regla de Derecho Piblico propiciaba un régi--
men juridico, el de la empresa plblica, que acoge como sabemos de Derecho
Piblico y de Derecho Privado. Es asi esto porgue la nacionalizacidon tie-
ne por objeto una empresa en sentido econdmico y no juridico.

Auspiciando Ta Nacionalizacion la transmisidon de la propiedad de la
empresa privada a manos del Estado, es necesario precisar que esa opera--
cion no siempre comprende a toda la empresa, sino que a veces sb6lo a una-
parte. Es decir, que hay supuestos en que se nacionaliza una parte de Ta
empresa y la otra se deja en propiedad privada. En el primer caso se tra
tard en rigor de una empresa piblica; en el segundc en cambic la empresa-
que surge es de las conocidas como de economia mixta, que cComo veremos --
mas adelante no todas son en propiedad verdaderas empresas piiblicas.

La propiedad de las empresas privadas nacionalizadas se adquiere a-
través de dos procedimientos: a). adquiriendo todo su patrimonio o bie- -
nes y b). adquiriendo todas sus acciones, si su explotacidon se 1leva a ca
bo por una sociedad andnima.

a).- Cuando la nacionalizacidn sigue el procedimiento de adquirir -
el patrimonio de la empresa hace falta distinguir dos situaciones. Cuan-
do el Estado se interesa en realizar una actividad industrial o comercial
que estda a cargo de una empresa, Gnicamente o en forma principal, los bie
nes, derechos y obligaciones de ésta se transfieren al nuevo organismo --
que se constituya al efecto. En cambio si el Estado se encuentra intere-
sado en organizar, dirigir y prestar un servicio economico que atiendan -
varias empresas, la nacionalizacion comprenderd a todas y su patrimonio -
pasard al Estado. Ain dentro de esta hipdtesis, conviene aclarar que so6-
1o se transmitird la propiedad de los bienes afectados por esas empresas-
al servicio econdmico respectivo, no asi 1a de aguellos otros bienes que-
en razon de la complejidad financiera de muchas empresas, se destinan a -

otros fines u objetivos.

De esta manera surgen varios supuestos:
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1).- E1 Estado obtiene el monopolio de un servicio econdmico de una
empresa privada, adquiriendo el patrimonio de ésta;

2).- E1 Estado obtiene el monopolio de un servicio econdémico presta
do por varias empresas, adquiriendo los bienes que éstas afectaron al - -
mismo (PEMEX);

3).- ET1 Estado sin monopolizarlo obtiene prestar un servicio econd-
mico a cargo de una empresa privada, adquiriendo el patrimonio de ésta, -
lo que supone otras empresas privadas prestando el mismo tipo de servicio
(FERROCARRILES NACIONALES DE MEXICO).

- Este procedimiento de nacionalizar reviste caracteres especiales. -
Aqui Ta nacionalizacidn es mds bien una bandera politica, pues no consti-
tuye una categoria juridica que por si sola opere la transmision de la --
propiedad. Hace falta para que esto sea posible expropiar el patrominio-
de Ta empresa privada, que si es un medio juridico-administrativo para ad
quirir por el Estado la propiedad y bienes de particulares. Ensefa la --
practica por otra parte, que los paises como Francia y México que han uti
1izado este procedimiento han terminado Ta nacionalizacion creando empre-
sas plblicas con estructura administrativa, es decir, han instituido or--
ganismos descentralizados por servicio (establecimientos plblicos indus--
triales o comerciales). Es el caso de Petroleos Mexicanos y de Ferroca--
rriles Nacionales de México, que hoy son organismos descentralizados pero
gque antes eran empresas privadas que fueron nacionalizadas transmitiendo-
la propiedad de su patrimonio al Estado Mexicano, mediante el Decreto de-
expropiacion plblica correspondiente.

Es cierto que la expropiacion cuando se nacionaliza ofrece proble--
mas técnicos y politicos muy complejos. La indemnizacion, por ejemplo, -
no puede considerarse como el valor exacto del patrimonio que pertenece -
a la empresa, pues aquél no sblo incluye, técnicamente hablando, bienes -
muebTes e inmuebles, sino que ademds abarca obligaciones, deudas, riesgos,
crédito mercantil, etc.. No hay mercado posible para empresas industria--
Tes cuyo auge econdmico decide al Estado adquirirlos.
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Ademas esta indemnizacion no se traduce en dinero en efectivo sino-
en titulos que transforman al antiguo acccionista de la empresa naciona--
lizada en el titular de obligaciones o sea que de socio se pasa a simple-
acreedor de la empresa.

Se cumple asi los dos efectos de la empresa nacionalizada; transmi-
sion de la propiedad y 1a nueva gestion, que se reunen en el organismo --
descentralizado. PorTlomismo el régimen juridico serd de Derecho Piiblico
fundamentalmente y minimamente de Derecho Privado para este tipo de empre

sa nacionalizada.

b).- Cuando la Nacionalizacidn sigue el procedimiento de adquirir -
la totalidad de las acciones de la empresa privada surge la Sociedad And-
nima de Estado, que en Francia se denomina Sociedad de Estado o Sociedad-
Nacional. Ocurre en este supuesto que la transmision de las acciones de-
ja subsistir Ta personalidad juridica de la sociedad mercantil, que con--
tinua siendo titular de su patrimonio. Resulta paraddjico encontrar fun-
cionando una sociedad andnima como un solo accionista: el Estado, que ni-
gramatical ni juridicamente es posible y mucho menos una andnima que exi-
je por Ley 5 socios por 1o menos (Ley General de Sociedades Mercantiles -
Capitulo V Seccidn Primera articulo 89 fraccion I:

Art. 89. Para proceder a la constitucidén de una sociedad anbnima -
se requiere:

I. Que haya cinco socios como minimo y que cada uno de ellos sus---
criba una accion por 1o menos). (23)

Empero no es escasa la Titeratura mercantilista que sostiene la po-

sibilidad juridica de sociedad andnima de un solo socio, que revela mas -

(23) Ley General de Sociedades Mercantiles expedida por decreto del Con--
gresc de Ta Union con fecha 28 de Diciembre de 1933.
Ediciones Porrua. 1979.
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bien Ta necesidad econdmica de poder destinar un patrimonio o un fin de--
terminado sirviéndose de 1a estructura de aquella (en este sentido opinan
R. Cervantes Ahumada en su obra las Sociedades de Responsabilidad Limita-
da y R. Mantilla Molina en su obra de Derecho Mercantil).

Esta necesidad es la que ha impulsado al Estado a servirse de la so
ciedad Anénima - sin pensar o meditar en una ficcion juridica o un cambio
semantico convencional- pero no en la misma forma que lo harian Tos parti
culares, estos buscarian el Tucro y aquel la manera mds adecuada de satis
facer ciertos intereses piblicos.

Acontence en este procedimiento para nacionalizar, lo mismo que en-
el anterior, la nacionalizacion es solo un instrumento politico y no me--
dio juridico para efectuar la transmision de las acciones a favor del Es-
tado. Es necesario para que esto suceda, comprar las acciones de la em--
presa privada, que si es una via juridica para adquirir su propiedad por-
el Estado. Claro es, que podria haber otros medios legales para conse- -
guirlo, incluso se podria valer de la expropiacion misma, pero, si hay --
algo que recomienda la mercantil en este caso es la celeridad y la senci-
11ez, que evita obstaculos o formalidades.

E1 régimen juridico de la sociedad andnima se haya alin regido por -
el Codigo de Comercio asi como por las Leyes Mercantiles, pero su trans--
formacidn en empresa pilblica nos obliga a pensar dos cosas:

En una sociedad andnima (de un socio como proponen Tos mercantilis-
tas) o en una sociedad andonima ficticia que oculta un organismo de diver-
sa naturaleza juridica.

Existen diferencias tangibles entre una sociedad andnima tal y como
es conceptuada por el Derecho Mercantil y la sociedad andnima que se con-
vierte en empresa piblica, es decir que algunos de sus elementos basicos-
cambian, tal cosa sucede con la Asamblea General de Accicnistas, organo -
supremo de la sociedad andnima y fuente de sus poderes, 1o cual jamids po-
dra existir o reunirse obviamente pues solo hay un accionista que es el -
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Estado.

De este modo seran organos exteriores a la Sociedad los que van a -
ejercer las funciones de la Asamblea General. Lo mismo sucede con el Con
sejo de Administracién emanado ordinariamente de la Asamblea General (Ley
General de Sociedades Mercantiles Capitulo V, Seccidn Sexta, Articulo 181
Fraccion II).

Art. 181. La Asamblea ordinaria se reunira por 1o menos una vez al
afio dentro de Tos cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio so---
cial y se ocupara, ademas de los asuntos incluidos en la orden del dia, -
de los siguientes: Fracc. II. En su caso, nombrar al administrador o con
sejo de administracidon y a los comisarios), 1o cual no sucede en la socie
dad anbnima de Estado. Los miembros del consejo son designados por Orga-
nos exteriores y ajenos a la sociedad que representan diversos intereses.
ET Director o Presidente de la sociedad es designado por aquel consejo de
continuo por el gobierno quien se reserva el nombramiento de Tos principa
les funcionarios de aquella.

En tales condiciones la sociedad and6nima del Derecho Mercantil es -
pura ficcion en la 1lamada sociedad andnima de Estado ya que falta su or-
gano social supremo, la asamblea general de accionistas, el consejo de --
administracion no tiene su fuente en esa asamblea; los miembros de este -
consejo y las facultades de aquella asamblea provienen y se ejercen por -
designaciones y organos exteriores a la sociedad.

La sociedad andnima de Estado nace como una sociedad sin socios. --
es el caso de la Compafiia de luz y Fuerza del Centro, S.A., que aparece -
después de que el Estado Mexicano comprd Tas acciones de la empresa ex- -
tranjera Compafiia Mexicana de Luz y Fuerza Motriz, S.A., nacionalizandola,
en otras palabras adquiriéndola el Estado para transformarla de empresa -
privada en empresa plblica. Su gerente es nombrado por el Presidente de-
1a Repliblica y su Consejo de Administracion se integra por representantes
de varios organismos como la Secretaria de Hacienda y Crédito Pliblico y -
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la Secretaria de Comercio.

Caso similar presento la Compafiia Nacional de Subsistencias Popula-
res, S.A. (CONASUPO, S.A.) que substituyd a la CEIMSA, es una sociedad --
anonima con un solo socio; ET Estado, el cual suscribe todo el capital. -
Esta sociedad fue creada conforme al acuerdo presidencial D.0. del 25 de-
Marzo de 1961.

No es desde Tuego un caso de nacionalizacion en el sentido que se -
da a ésta por la practica mexicana: adquirir por el Estado empresas priva
das extranjeras, pero si 1o es en el concepto mis universal que apunta --
Chenot, expuesto con anterioridad: Transformar una empresa privada publi-
ca. E1 Gerente de esta compafiia o sociedad (sin socios) es designado por
el Presidente de Ta Reptblica y su Consejo de Administracidon se integra -
por representantes de varias dependencias e instituciones tales como la -
Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, la Secretaria de Comercio, la -
Secretaria de Agricultura, etc.

No es por pura tradicion deestas compafiias, que prestan vitales ser
vicios piblicos econdmicos, han conservado la estructura juridica de Ta -
sociedad andnima. Ademas de que ello simplifica los problemas de trans--
misidn conviene al Estado actuar frente a los usuarios del servicio como-
empresa privada, asegurando el éxito de la empresa econdmica y en cambio,
actuar como empresa pliblica en cuanto a su direccion, encausandola hacia-
Tos intereses plblicos que estan en juego.

En el fondo la estructura juridica de estas compafiias no es en es--
tricto sentido de verdaderas sociedades anonimas, solo 1o son en aparien-
cia. Con esto aprovechan el mecanismo de la sociedad anonima que ha sido
Util en todos los tiempos para llevar adelante grandes empresas. En rea-
1idad se trata de estructuras administrativas econdmicas, que para su me-
jor funcionamiento explotan los métodos del régimen juridico de la socie-
dad andnima.

Acontece en el seno de estas grandes empresas publicas una acentua-
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da privatizacion de la actividad estatal al someterse al Derecho Mercan--
til de T1a sociedad andnima para prestar un servicio piblico. Pero al - -
mismo tiempo representa la publicizacion de la actividad privada que desa
rrollaban esas empresas y que juridicamente tienen sus manifestaciones: -
la direccidn de Ta empresa en manos del Estado, el servicio pliblico crea-
do, el interés piblico motor de 1a empresa y sobre todo 1a indudable - --
transformacion de la sociedad andnima, que autorizan y fundan la aplica--
cidn de numerosas normas de Derecho Plblico.

E1 punto mads delicado por desentrafiar consiste en resolver si la --
"sociedad andnima de Estado"” es una verdadera transformacion juridica de-
la sociedad andnima del Derecho Mercantil, consagrando el caso de la so--
ciedad andnima de un solo socio o bien simplemente encierra una estructu-
ra administrativa (que como otras se someten a los imperativos del Dere--
cho Comin, claro ésta, en este caso en forma mads acusada). En este senti
do nos inclinamos, pues no admitimos ni la sociedad andnima ficcidn que -
propicia la primera solucidn (un socio, distinto régimen y procedencia --
de sus organos sociales) ni mucho menos una nueva sociedad andnima de De-
recho Administrativo. Hay algo sin embargo que debemos apuntar y es que-
esta ocurriendo un fendmeno curioso: muchas normas juridicas que tradi- -
cionalmente eran mercantiles se van transformando en administrativas. Es
to 'se puede observar en las diversas reformas que con este cardacter se --
han practicado a Ta legislacion mercantil.

Asi tal vez sin proponerselo, el acuerdo que cred la CONASUPO, ex--
presd en su considerando 3° "...el Ejecutivo Federal estima oportuno - --
dar cima al plan originaimente previsto creando una nueva institucion que
contando con objetivos, estructura administrativa y recursos financieros-
mas adecuados a las funciones que se les encomiendan, sea un drgano de --
servicio piblico que planifique, controle y ejecute, en un nivel mas al--
to, las intervenciones reguladoras en los mercados de compra y consumo".-
iPero que clase de estructura administrativa? Nada revela el texto del -
Acuerdo, desgraciadamente ni Ta CONASUPO ni la Compafifa de Luz y Fuerza -
del Centro, S.A., cuentan con una ley que determine su régimen juridico.
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En definitiva, ambas empresas pliblicas vestidas de sociedades ano--
nimas obedecen esencialmente a las caracteristicas del organismo descen--
tralizado que presta-servicios econdmicos y que hemos sefialado al empezar
este capitulo. Nada extrafio tiene que se sometan con mayor acento al de-
recho comln, pues es del todo cierto que: "E1 Derecho comin es indispensa
ble a Tlas Empresas Plblicas tanto en su vida comercial como financiera, -
puesto que, plblico o privado, un organismo econdmico se encuentra frente
a Tos mismos problemas y a las mismas instituciones". (24) Igual pasa con
algunas empresas plblicas francesas que bajo el titulo de Sociedades de -
Estado ocultan verdaderos establecimientos plblicos industriales o comer-
ciales.

En conclusion, las empresas nacionalizadas (empresa pdblicas) bien-
por la apropiacion del patrimonio de Tas empresas privadas o por la adqui
sicidon integral de sus acciones revisten la misma naturaleza juridica de-
organismos des;entra1izados. La dnica diferencia que hallamos entre la -
empresa piblica creada a través de uno u otro procedimiento para naciona-
lizar, es el mayor ajuste de sus operaciones o funciones de el Derecho --
econdmico (Derecho comiin) de estos Gltimos y el menor en las primeras.

(24) Dellion ob. cit. p. 21.
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CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.
CONTRATOS PRIVADOS.
CRITERIOS PARA DISTINGUIRLOS.

{Qué criterios se han sequido o podemos seguir para resolver si el-
contrato que en un momento determinado celebra Ta Administracion Plblica-
es un contrato administrativo o un contrato privado.

Mientras se vivio bajo el reinado del Derecho Privado sobre el cual
legis10 el Codigo de Napoledn o sea que durante todo el siglo XIX, era --
mas que imposible pensar en la existencia de contratos plblicos. No era-
factible concebir un contrato si no era como 1a expresion del Tibre jue--
go de las voluntades particulares, colocadas en un plano de igualdad. ---
Ningln contrato como tal, podia escapar a la suprema ley de la autonomia-
de 1a voluntad, que como predica Gounet: "... posee, en el dominio del --
Derecho, un verdadero poder creador” (25), o seqln frase de Colin y Ca- -
pitan: "es la voluntad de Tas partes la que dice el Derecho" (26). Era -
imposible la coexistencia de estas ideas que configuraban el contrato, --
con las caracteristicas del contrato administrativo en que priva el ele--
mento normativo y no el consesual o contractual.

En el momento en que el Estado se ve en la necesidad de romper con-

(25) Colin y Capitant. Cours Elementaire de Droit Civil, p. 257
3a. ed. Paris 1921. Tomo II.
(26) L Josserand, Revue Trimestrielle du Droit Civil, 1937, Paris p. 2.
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Tas ataduras del liberalismo para iniciar su intervencidn, en el mismo --
momento empieza la destruccion del principio de 1a autonomia de la volun-
tad, sostén principal de la nocidon clasica del contrato. No sdlo los in-
tereses de los particulares importaban en Tos contratos, también los inte
reses de la colectividad merecian especial atencidon. Buscando precisamen
te el equilibrio o Ta igualdad entre ambas clases de intereses, el Estado
legisla imponiendo limitaciones y prohibiciones, regulando comoc deben for
marse y ejecutarse determinadas regulaciones juridicas, sacrificando la -
Tibertad de los contratantes. La celebracion y ejecucion de los contra--
tos se ven dirigidas por el Estado y entonces nace 1o que Josserand deno-
mina: Dirigismo Contractual (27). Ripert hace una grafica de esta situa-
cion: "En la mesa del contrato se reservan entonces una silla para un ter
cerc que preside ahora el acuerdo de las partes con voz y voto, y sin el-
cual no tendrad ninglin efecto ni valor 1o que se haga. Su presencia no es
luego 1o importante, sino una intervencibn, que comenzd a hacerse efecti-
va primero timidamente en el contrato de trabajo y luego en el de mutuo -
y en el de locacidn de inmuebles y por Gltimo ya en forma categorica y --
absoluta en el de compraventa (28). Aqui empezé propiamente el carédcter
normativo del contrato.

Pero el Estado contemporaneo no se detiene ni contenta asumiendo --
s6lo el papel de Director o Rector de los contratos privados, avanza y --
celebra contratos con los particulares, dando origen a un cambio en los -
rasgos caracteristicos del contrato o bien priva al Derecho Privado, a --
los contratos civiles, materias que por mucho tiempo estuvieron bajo su -
control. Esto no es mas que la "privatizacidon" y la "publicizacién" que-
hemos explicado con anterioridad. Estas transformaciones han hecho cla--
mar con cierta amargura o escepticimos a Ripert "... E1 Derecho declina".
ST declina, pero solo -como dice Bercaitz-, el Derecho individualista - -
del siglo XIX. (29).

(27) L. Josserand, Revue Trimestrielle du Droit Civil, 1937, p. 2 Paris.

(28) G. Ripert. ob. cit. p. 41.

(29) Miguel Angel Bercaitz, Teoria General de los Contrates Administrati
vos, p. 84 Ed. Depalma, Buenos Aires, 1952.
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Los primeros criterios que se dictaron para diferenciar ambos tipos
de contratos sé debieron a la necesidad de determinar el tribunal Compe--
tente para conocer de las controversias que suscitaron o la jurisdiccion-
administrativa o 1os tribunales judiciales. E1 constituyente frances de-
1790 resolvid separar tajantemente los negocios de Administracidn de los-
negocios judiciales: habia el temor de volver al sistema de los Parlamen-
tos. La dualidad de jurisdiccion impidio a Tos tribunales judiciales co-
nocer de los procesos en que fuera parte la administracion. Consecuencia
de estas ideas, seguidas por el Consejo del Estado, fue el sustraer el co
nocimiento de los tribunales judiciales de todos los contratos en que la-
Administracidn fuera parte. No interesaba la naturaleza o el objeto del-
contrato sino su autor. Se estaba ante la concepcion imperialista del ac
to administrativo que no admitia la ingerencia de los tribunales judicia-
les que s0lo eran competentes para apreciar los actos privados.

De la teoria del autor del acto se paso a la teoria del fin del ac-
to. Para que los tribunales judiciales se inhibieran de conocer de un --
acto administrativo era necesario que el mismo tuviera comgo finalidad sa-
tisfacer necesidades de interés general. Es decir ante la variedad de --
casos, el juez competente seria tanto la autoridad administrativa como --
la autoridad judicial, Ta primera como guardiana del interés general y la

seghnda del interés privado. Esta teoria termind con la rigidez de 1la
primera.

Empero Ta doctrina que arrojo mas claridad en el criterio para dis-
tinguir los contratos fue la de los actos de autoridad o de poder pilblico
y los actos de gestion, que fue formulada por primera vez en la obra de -
M. Laferriere, Jurisdiction el Contieux (1887). Después la ley del 24 de
Mayo de 1872 que dio jurisdiccidon delegada al consejo de Estado Francés -
y tras el fracaso del movimiento que se propuso terminar con el contencio
so administrativo y entregar todas las contiendas de la administracion a-
los tribunales judiciales, se sintid mas la necesidad de distinguir los -
actos administrativos del conocimiento de autoridad administrativa y judi
ciales, A esteprcpbsitoatendio la divisidn de actos administratives de-
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autoridad y de gestidon, que tuvo su fuente en la teoria que divide al Es-
tado en Estado - fuerza piblica y Estado - persona moral.

Los actos de autoridad, en que el Estado actua por via de mando, --
dando 6rdenes, haciendo uso de 1a fuerza plblica y de su autoridad, seran
de Ta competencia de las autoridades administrativas.

En cambio los actos de autoridad en que el Estado se despoja de su-
imperium para actuar en Tas mismas condiciones que los particulares, son-
de Ta competencia de los tribunales judiciales. De esta manera los prime
ros actos darian lugar a contratos pidblicos y los segundos a contratos --
privados; y no obstante esta consecuencia idgica, Laferriere consideraba-
que los contratos celebrados por la Administracion pertenecian a la cate-
goria de actos de gestion: "E1 hecho que la Administracidon contrate para-
asegurar un servicio plblico no excluye, por si mismo, la competencia ju-
dicial. Ella subsiste en principio, pues las compras y las otras conven-
ciones celebradas en vista de servicios plblicos son casi siempre actos -

de gestion y no actos de fuerza piblica. (30).

Hacia falta sin embargo, precisar el contenido de las dos catego---
rias de actos que fundamentaban la distincidon. Para ello Laferriere ex--
presd: "Una doble misidn incumbe a Ta autoridad administrativa, por una -
parte estd encargada de velar por la riqueza pliblica y de su empleo, ase-
gurar la percepcion de los ingresos de toda clase y su aplicacion a Tos -
servicios plblicos. Los actos que cumple para 1lenar esta misidon son los
que se 1laman actos de gestion. De otro lado, Ta administracion es depo-
sitaria de una parte de autoridad, de poder, que es uno de los atributos-
del poder ejecutivo. Esta encargada de hacer cumplir las leyes, de regu-
Tar la marcha de los servicios piblicos, de procurar a los ciudadanos las
ventajas de una buena policia. La administracion obra entonces como au--
toridad, como poder y Tos actos que realiza son actos de mando o de poder
publico" {31).

(30) M. Laferriere. Traité de la Jurisdiction Administrativa, p. 592, - -

2a. Ed. Tomo I.
(31) M. Laferriere ob. cit. p. 22.
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A pesar de la claridad de esos términos. Duguit los califico de --
formulas vagas, que requerian de mayor precision, pues se trataba de una-
teoria aceptada unanimemente por las escuelas y por los tribunales, apli-
cada por la jurisprudencia tanto judicial como administrativa. (32).

Berthélemy, para quien los actos de autoridad y de gestidon eran un-
dogma intangible, se gloriaba de haber Togrado mayor claridad a las ideas
de Laferriere en su tratado elemental de Derecho Administrativo, dicien--
do: "Los actos de gestidon son actos como Tos que todo el mundo puede rea-
lizar en la administracion de un patrimonio particular, y que no implican
para nada la existencia del poder plblico". (33).

No obstante dice Badaoui - el rigor de esta teoria que excluye del-
contencioso - administrativo todos los contratos celebrados por la admi--
nistracion, existia en efecto, un buen nimero de contratos de autoridades
publicas gue eran remitidos por la Ley a la jurisdiccion administrativa.-
Es que en efecto, al lado del contensioso-administrativo por naturaleza -
habia el contencioso por determinacion de la ley, y &ste comprendia gra--
cias a una interpretacion extensiva o también forzada de los textos, una-
importante parte de contratos celebrados por las colectividades piblicas.
(34) Es decir, que si en principio se estimd que cuando la Administra- --
cion contratada realizaba actos de gestion y éstos eran de la competen--
cia de Tos tribunales judiciales, 1os que solo conocian de Tos actos pri-
vados, tales contratos eran privados o sometidos al derecho comin o civil.
Pero, se admitia o reconocia la existencia excepcional de contratos pibli
cos cuando la Tey encargaba a los tribunales administrativos ciertos con-
tratos. Lo normal era en suma, bajo el dominio de esta doble clase de ac
tos de Ta Administracidn, que todos los contratos que celebrara esta 01ti

(32) L. Duguit ob. cit. p. 245.

(33) H. Berthelemy, Traité Elementaire de Droit Administratif, p. 139. --
7a. ed. Paris.

(34) Saraoit Badaoui, Le fait du Prince dans Les Contrats Administratifs
P. 9. Ed. Librairie Generale de Droit et de jurisprudence, Paris - -
1955,
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ma serian contratos privados, salvo que Ta ley en algunos casos determina
ra la existencia de contratos piiblicos al remitir su conocimiento conten-
cioso a los tribunales administrativos. Era la voluntad del legislador -
la que determinaba el cardcter administrativo del contrato. Y asi se pu-
do definir al contrato administrativo diciendo: "es contrato administrati
vo todo contrato celebrado por una colectividad pGblica y cuyo conocimien
to es atribuido por un texto legislativo a los tribunales administrati- -
vos. Todos los otros contratos caen bajo el régimen del Derecho Comin y
son de la competencia del orden judicial. (35).

La urgencia de esta teoria duro hasta la primera parte del siglo --
XIX, viviendo bajo constantes y severas criticas a la rigidez de la misma
que implicaba actos de gestion y actos de autoridad, que excluia del jui-
cio contencioso administrativo por naturaleza todos los contratos celebra
dos por la Administracién, negando asi parte de la autoridad que ellos --
contenian.

Se 1legd incluso a negar valor a la teoria por las consecuencias a-
que daba lugar: "Esta distincion - decia en sus conclusiones el Comisario
de Gobierno, Teissier, formula dos ante el tribunal de conflictos en el -
asunto Feutry el 28 de Febrero de 1908 - no tiene ninguna base legal, no-
descansa sobre nada real y no responde en modo alguno a la realidad de --
los hechos". La verdad es que todos los actos realizados por el poder pi-
blico y sus agentes para asegurar la gestidon de los servicios piblicos --
constituyen aplicaciones de Teyes y reglamentos administrativos... Se pue
den decir que jamas el poder piblico y sus agentes obran en las mismas --
condiciones que los particulare. (36).

Ledn Duguit al comentar a Teissier expresa: "He ahi el punto esen--
cial bien establecido: cuando la Administracion interviene, no lo hace --
nunca como 1o haria un particular, y esto porque persigue un fin propio:-

(35) S. Badaoui, ob. cit. p. 10
(36) Duguit, ob. cit. p. 248.
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el funcionamiento legal de un servicio piblico" (37).

Hay seguramente una contradiccidn en Duguit entre esta afirmacion -
y las que hace en otras partes de la misma obra negando la existencia de-
los contratos administrativos: "Es esta una expresion - la de contrato de
Derecho Pliblico - que no tiene sentido, y es un sofisma peligroso gue se-
propone nada menos que dar una base juridica a la arbitrariedad del Esta-
do. La nocidn de contrato es una y los efectos de contratd son los mis-
mos en Derecho Piblico que en Derecho Privado"; en otra parte dice: "La -
vieja concepcidn de los contratos de Derecho Pidblico que autorizaba al Es
tado para sustraerse a las obligaciones contractuales, ha pasado. ET con
trato es un acto juridico que tiene el mismo caracter en Derecho Piblico-
que en Derecho Privado, o mas bien, no hay distincion entre el Derecho PO
blico y el Derecho Privado y el Estado esta obligado por los contratos --
que ha celebrado como un simple particular. (38).

Dado lo anterior se presenta la siguiente incognita: ¢Como es posi-
ble que contratando la Administracidn actue como un particular y no suce-
da lo mismo cuando interviene en el funcionamiento de un servicio piabli--
co, es que el funcionamiento de un servicio plblico excluye toda contrata
cion de la Administracion?. Esto acorde con nuestro juicio es imposible.

Esta teoria no s6lo se vid atacada por la critica demoledora de la-
doctrina, sino que la jurisprudencia desvirtud la rigidez de la teoria. -
ET consejo de Estado francés deseando aumentar su competencia dio frecuen
temente una amplia interpretacion a los textos legales para substraer del
Derecho Comin a todos aquellos contratos que a su juicio tenian una natu-
raleza propia de Derecho Plblico.

ET primer paso que dio la jurisprudencia francesa para abandonar --
esta teoria fue con la celebre a rret blanco del tribunal de Conflictos -

(37) Duguit, ob. cit. pdg. 248 y 249.
(38) Ob. cit p. 259.
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del 8 de febrero de 1873 en que se fijo la competencia de la jurisdic- --
cion administrativa con base en 1a nocion de servicio piblico calificando
de administrativo al contrato celebrado por la Administracion con objeto-
de organizar o asegurar el funcionamiento de un servicio piblico. Sin em
bargo, el desarrollo de estas ideas se hizo hasta 1903, en que casi pun--
tualmente es abandonada en forma total la teoria evangelizada por Lafe- -
rriere de los actos de autoridad y Tos actos de gestidon, que delimitaba -
Ja competencia de las jurisdicciones administrativas y comin. Es ahora -
1a nocion de servicio plblico 1a que va a dar origen a un nuevo criterio-
de distincion.

En la fecha sefialada el Comisario de Gobierno Frances Romieu en el-
caso Terrier expreso: "Todo lo que concierne a la organizacion y al fun--
cionamiento de los servicios publicos propiamente dichos, generales o lo-
cales, sea que la Administracidn actue por via de contrato, sea que proce
da por via de autoridad, constituye una operacidn administrativa que es,-
por su naturaleza, del dominio de la jurisdiccion administrativa en cuan-
to a Tos litigios a que den Tugar y de cualquier suerte que ellos sean" -
(39). Pero esta tesis en opinidon misma del Comisario de Gobierno no que-
ria decir que era suficiente para calificar de contrato administrativo --
el que persiguiera como fin un servicio plblico, pues reconocid que en --
ocasiones la Administracion tenia que actuar en las mismas condiciones --
que los particulares y por 1o tanto quedar sometida a Tas leyes jurisdic-

ciones del orden comin: puede suceder que la Administracidon, actuan-
do no como persona privada sino como persona plblica, en interés de un --
servicio piblico propiamente dicho, no invoque el beneficio de su situa--
cion de persona piblica y se coloque voluntariamente en las condiciones -
del Derecho Privado, se trata de actos que interesando a la comunidad, re
visten la forma de la gestion privada y deciden mantenerse exclusivamente
sobre el terreno de las relaciones de particulares en las condiciones del
Derecho Privado 1legando a la conclusidon de que el Estado se obiiga como-

persona de Derecho Civil en los términos del Derecho Comin y se encuentra

(39) Badauou, ob. cit. p. 16.
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sometido desde este punto de vista, a Tas reglas de Derecho Civil. (40).

Con esto la teoria del servicio piblico habia conservado 1o justo y
verdadero de Ta tesis anterior con una sola modificacién en sus consecuen
cias. Ahora Ta regla general era la celebracion de contratos administra-
tivos y la excepcion de los contratos privados, a diferencia de la teoria
anterior que invertia las reglas: la general: contratos privados de la --
administracion, la excepcion: contratos plblicos de la administracidn por
voluntad del legislador. Sobre todo el cardcter de contrato administrati
vo ya no dependeria de que la ley atribuyera su conocimiento a la juris--
diccidon administrativa. Ahora para ser contrato administrativo era sufi-
ciente con que el contrato se refiriera a la organizacion o funcionamien-
to de un servicio piblico. La jurisprudencia francesa no Timito ni Timi-
ta actualmente la nocion de contrato administrativo a los contratos atri-
buidos por 1a ley a la competencia administrativa.

Esta teoria de la nocidn de servicio piblico para explicar el carac
ter o el porque de los contratos administrativos tuvo gran apoyo y fuerza
en las ideas de Duguit, las cuales imperaban a principios del siglo XX y-
que sostenian la formacidon del Derecho Administrativo alrededor de la no-
cion de servicio piblico. ET1 Estado no se explicaba sino para organizar-
y asegurar la prestacion de los servicios plblicos; el Derecho Administra
tivo era un conjunto de normas encargadas de regular esa organizacion y -
funcionamiento de servicios piblicos. En consecuencia todos los contra--
tos celebrados por la Administracion con tal fin serian administrativos.

Es decir que en definitiva esta tesis hizo y sostuvo el siguiente -
postulado: en principio y generalmente todos los contratos celebrados - -
por la Administracidn que tengan por objeto un servicio piblico seran con
tratos administrativos y, excepcionalmente, tales contratos seran de Dere
cho Privado cuando el Estado voluntariamente se somete a este régimen en-

(40) A. Labaudere, ob. cit., p. 31.
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igualdad de situacion con los particulares, adn cuando se refieran a un -
servicio piiblico.

Pero ni Ta doctrina que vio su base en la cualidad del autor (La --
Administracion Piblica) del contrato ni la que derivo el cardcter adminis
trativo del contrato por su fin (interés general, servicio piblico) han -
sido definitivas ni acertadas, ni menos aun las que no sirven para deter-
minar actualmente el caracter piblico-administrativo o privado de los con
tratos celebrados por 1a Administracion. |
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CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:

Por determinacion de la Ley, por libre voluntad o eleccidn
de Tas partes, por el objeto o por la naturaleza misma del
contrato.

La Administracidon Piblica hoy en dia célebra contratos administrati-
vos y contratos privados. Su utilizacidon obedece a la complejidad de las
necesidades generales o colectivas que tiene que atender y que satisfacer
1a Administracion Obligada a emplear o a servirse de los instrumentos ju-
ridicos que le proporciona el Derecho, frecuentemente se coloca en la mis
ma situacidn juridica de los particulares y celebra contratos privados. -
{Como saber si el contrato celebrado es administrativo o privado?, ¢Como-
se descubre que la administracidn quiso celebrar un contrato de Derecho -
Com{in?.

No hay desde Tuego un criterio {inico, ya que hay diversos motivos o-
circunstancias por las que se puede calificar a un contrato como adminis-
trativo o como privado.

Las razones o criterios que se conocen y que a nuestro juicio son --
aplicables al medio juridico administrativo mexicano, para determinar si-
un contrato es administrativo o privado son:

1.- Por determinacion de 1a ley.

2.- Por Tibre voluntad de las partes.

3.- Por el objeto o por la naturaleza misma del contrato.
1.- CONTRATOS POR DETERMINACION DE LA LEY.

Dada 1a carencia que existe sobre contratos administrativos la defi-
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nicién de Tlos mismos se torna un problema complejo que la presencia de la
misma vendria a facilitar esta tarea ya que de ese modo fuera de los con-
tratos regulados en la ley, los demds que celebrara la Administracion se-
rian contratos privados.

En sistemas juridicos como el Francés, el principio ha sido y es - -
aplicado en forma muy particular. Basta con que Ta ley atribuya el con--
tencioso del contrato al conocimiento del juez administrativo (al Consejo
de Estado o a uno de Tos tribunales administrativos) para que el contrato
sea administrativo y, viceversa, es suficiente que el Tlegislador resuel--
va el contencioso del contrato en manos de los tribunales judiciales para
que el Contratosea privado. Esta acontece sin importar que por su natura
leza misma el contrato fuera distinto y contrario a To dispuesto en el --
mismo por las partes. Sin embargo, la propia jurisprudencia administrati
va francesa le ha negado el cardcter de regla absoluta resolviendo en oca
siones que tal atribucidon no es suficiente para la calificacion del con--
trato. La misma doctrina administrativa de los franceses reconoce la re-
latividad de esa regla.

En México no opera asi esa regla o principio, no contamos con una --
Tey general de contratos de la Administracidon, o de Contratos Administra-
tivos, ni siquiera con una ley reguladora de un contrato Administrativo.-
Precisamente una de las cuestiones mas debatidas en nuestro medio juridi-
co ha sido el de la necesidad de una ley que regiamente el articulo 134 -
de la Constitucidon que se refiere al contrato de obra piiblica, que indidu
dablemente es un contrato administrativo. Sobre este punto el Doctor - -
Andrés Serra Rojas sostiene que el referido precepto constitucional no --
puede aplicarse si no existe la ley reglamentaria correspondiente. Exis-
ten disposiciones aisladas como Decretos o Acuerdos expedidos por nues- -
tras autoridades en que se da un régimen juridico exorbitante de Derecho-
Comun a los contratos de obras plblicas.

La ausencia de esa ley se acompafia con la falta de un criterio segui
do por el Tegislador para determinar en cada caso si el contrato es admi-
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nistrativo o privado. No podriamos seguir el principio seguido en Fran--
cia citado con anteriroidad ya que no es posible hacer depender la natura
leza administrativa del contrato de la atribucidon que haga el lesgilador-
del contencioso de &1 a un juez administrativo. Es cierto que a veces re
sulta aceptable e incontroversible ese procedimiento, como en el caso de-
las controversias que originan el cumplimiento e interpretacidon de Tos --
contratos de obra plblica que se dejan al conocimiento de un tribunal ad-
ministrativo: ET Tribunal Fiscal de la Federacion.

E1 Tegislador mexicanc ha dejado al destinatario de su obra y prin-
cipalmente al juzgador la tarea de constatar o escudrifiar el caricter ad-
ministrativo o privado de Tos contratos que ha requlado. Buscar en cada-
ley, en cada caso en que el Tegislador obré regulando los actos contrac--
tuales de 1a Administracidon es To que hay que hacer, para saber que con--
tratos celebrados por la Administracion son contratos administrativos o -
privados por determinacion de la Tey.

En este supuesto, son contratos privados de la Administracion los -
contratos de venta y uso a que se refiere el parrafo 20., del articulo --
8c. de la Ley General de Bienes Nacionales. E1 parrafo lo. de este pre--
cepto habla de los bienes de dominio piblico nacional y respecto de ellos
dice el 20. pédrrafo aludido: "Se regiran, sin embargo por el Derecho Co--
min, los aprovechamientos incidentales o accesorios compatibles con Ta na
turaleza de estos bienes, como la venta de frutos, materiales o desperdi-
cios, o la autorizacidn de los usos a que alude el articulo 29". Esta --
norma legal previene dos contratos privados: el de compraventa de frutos,
materiales o desperdicios y el de arrendamiento del articulo 29 al que --
remite y dice: "No pierden su cardcter de bienes destinados a un servi--
cio plblico Tos que, estdndolo, fuesen sin embargo, aprovechados temporal
mente en todo o en parte para otro objeto que no pueda considerarse como
servicio plblice, mientras no se dicte la declaracidon respectiva en la --
forma prevista por el articulo anterior, "o sea que estos bienes pueden -
ser objeto de un contrato de arrendamiento entre la Administracion y un -
particular regido como el anterior por el Codigo Civil para el Distrito.
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La misma ley fija el carécter privado de los contratos que realice la Ad-
ministracidon con los bienes de dominio privado de la Federacidn: "Los bie
nes de dominio privado pueden ser objeto de todos los contratos que regu-
1a el Derecho Comiin. Se exceptuan solamente los de comodato y las dona--
ciones no comprendidas en el articulo 38".

Los ejemplos citados son comprobatorios de que la Administracidn ce
Tebra contratos privados por determinacion de la Ley. Sin embargo, no --
siempre hay que confiarse en lo que expresa el legislador. Hay ocasiones
en que imprudentemente y sin ninguna base técnica resuelve situaciones en
forma equivoca o contradictoria.

Existen numerosos contratos de la Administracion respecto de los --
cuales el legisiador ha guardado silencio respecto a la determinacidon del
régimen juridico que les corresponde. No se sabe si para su formacion y
ejecucion ha de seguirse procedimientos de Derecho Comin. Es necesario -
en estos supuestos, examinar si Ta regulacion que hace 1a ley de su conte
nido, obliga a una construccidon contractual cuyas clausulas y objeto sa--
len de Ta orbita de las reglas propias al Derecho Comin y, en consecuen--
cia el contrato serd sometido a las normas o criterios de Derecho Piublico.
Una de Tas formas empleadas por el legislador para obtener este resultado
es imponer a estos contratos clausulas exorbitantes de Derecho Comin o --
sea clausulas que no aceptarian para su contenido y formacién cualquier -
contrato de Derecho Comin. Por ejemplo, una de esas cldusulas exorbitan-
tes muy usada en nuestra legislacidn administrativa es aquella que autori
za a la Administracidon para modificar unilateralmente el contrato. En es
tas condiciones se encuentran Tos llamados contratos-concesion, de natura
leza, contractual-reglamentaria, en los que la Administracion conviene --
con el particular conservar la facultad de modificar o rescindir unilate-
ralmente el contrato cuando el interés o el servicio pliblico lo requie- -
ran. Asi lo imponen las leyes reguladoras de estos contratos. ET1 siste-
ma es adoptado también en forma expresa en la celebracion de los contra--
tos de obras piblicas, pese a que ninguna legislacion ni doctrina de - --
cualquier pais niegan su indudable naturaleza de contrato plblico.
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En consecuencia cuando el legislador no ha determinado en forima ex-
presa el régimen juridico, piblico o privado del contrato de Ta Adminis--
tracidn, procede analizar el contenido clausular del contrato que fija el
legislador.

No siempre es posible decir que un contrato de la Administracion es
integramente administrativo o privado o sea que esté {nicamente sometido-
al Derecho Administrativo o al Derecho Privado. Son tan complejas las ac
tividades de la Administracidn que sus relaciones juridicas con Tos parti
culares participan de esa complejidad. ET resultado de esta realidad es-
Ta existencia de contratos regulados por disposiciones de ambas catego- -
rias de Derecho.

Puede suceder que un contrato celebrado por la Administracion se --
vea regulado en parte por normas legales de Derecho Piblico y en parte --
por normas legales de Derecho Privado o bien, que las normas de Derecho -
Privado sean supletorias de las normas de Derecho Piblico.

2. CONTRATOS POR LIBRE VOLUNTAD DE LAS PARTES.

Cuando el legislador no ha previsto ninguna de las resoluciones an-
tes - vistas para determinar el régimen juridico de un contrato celebrado -
por la Administracidon, ¢Cual es el criterio a sequir?, pareceria chocar -
con una serie de principios ya establecidos, sostener que depende de la -
voluntad de Ta Administracién y de su cocontratante la determinacion del-
régimen juridico del contrato, pero no es asi.

La voluntad de la Administracion al contratar no es arbitraria, no-
se produce al margen de la ley. Por el contrario, ella proviene siempre-
de una fuente legal, como no puede ni podia concebirse de otra manera den
tro de un régimen de Estado de Derecho. La Administracidn nunca puede ac
tuar desconociendo la fuerza imperativa del principio de 1a Tegalidad que
le constririe a sujetar sus actos a la ley, por esto mismo el primer paso
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a dar y que hemos dado es el de consultar la ley para resolver si el con
trato realizado por la Administracion es un contrato plblico o privado.-
Puede suceder ciertamente que la resolucion del legislador atribuyendo--
caracter piblico o privado a un contrato de 1a Administracidn no coinci-
da con la verdadera naturaleza intrinsica del contrato a la luz de los -
criterios dosctrinales, pero ello no impide Ta aplicacidn del régimen im
puesto por la ley que de no acontecer asi quedaria burlada, desvirtuada,
construyendose un principio de anarquia.

E1 juez no podria aplicar el derecho comin a un contrato que la ~--
ley expresamente sOmete a un régimen juridico administratitivo-piblico,-
como tampoco aplicar este régimen a contratos que la Tey ha resuelto se
sometan al Derecho Civil.

Si el Tegislador no ha dictado una ley general sobre contratos ad-
ministrativos, sino que ha resuelto el caradcter del contrato en cada ca-
so, écudl es el camino a seguir en los contratos para los que no ha pre-
visto expresamente nada?. Son numerosos los contratos que celebra la --
Administracion sin que en la legislacion administrativa se prevenga la -
facultad para contratar. En estos casos 1o que previene es la competen-
cia.de Ta Administracion para actuar, sin especificarse las normas juri-
dicas utilizables para ello.

Esto explica porqué la Administracidon contrata con base en la ley-
que fija esa competencia, sin que se objete la Tegalidad de su conducta.
Contrato, no porque no se le prohiba hacerlo, sino porque estd autoriza-
do y obligada a actuar en esa u otra forma, discrecionalmente, en el - -
ejercicio de su competencia legal.

Los contratos asi celebrados los podemos calificar en principio co
mo contratos innominados de 1a Administracion por no encontrar una regu-
lacion especial en la legislacion administrativa que los individualice,-
ya dentro de las categorias conocidas de contratos administrativos o den
tro de las del Derecho Privado. ¢Cudl es en definitiva el régimen juri-
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dico de esta actividad contractual de la Administracion?. Como todo con
trato innominado, estard a las reglas generales del contrato o a las del
contrato con el que tenga mayor semejanza.

Y esta aplicacion es la que deciden precisamente la Administracion
y su cocontrante particular: aplicar Tlas leyes propias de los contratos-
privados, sin que importe saber si se han de preferir las reglas de un -
contrato administrativo en especial o de uno en particular del Derecho -
Privado. La 1ibre eleccion que las partes contratantes hacen de un ré--
gimen u otro es en atencion a sus propios intereses, eligiendo el que --
mds convenga a los mismos. La particularidad de que las partes Tibremen
te eligan el régimen juridico incluyendo no Ta clausula exorbitante de -
Derecho Comin, es 1o que ha hecho a Laubadere calificar a este criterio-
como una "concepcidn voluntarista del contrato administrativo" (41), si-
se incluyen esas clausulas. No creemos que la eleccidn del contrato pri
vado por Ta Administracion dependa que en &1 no se jueguen estrechamente
los intereses publicos o que no corra riesgos la satisfaccidn de las ne-
cesidades piiblicas. Estamos seguros por el contrario que la Administra-
cion eligiria uno u otro procedimientc de Derecho Plblico o de Derecho -
Privado en atencidn precisamente de la idoniedad que cualquiera de ellos
pueda prestarie con su utilizacion. {¢Seria correcto afirmar que cuando
la Administracion celebra un contrato de Derecho Privado es por que en -
€1 no estd en juego el interés plblico ni las necesidades generales?. --
Esta es completamente erronea ante las funciones econdmicas del Estado ~
moderno que le imponen como queda dicho, la necesidad de servirse del --
Derecho Privado para mejor cumplir sus funciones o fines piliblicos.

¢Como saber si la Administracidn y su cocontratante particular se-
quisieron ajustar a uno U otro régimen?. Basta con examinar el conteni-
do del contrato. Si encontramos clausulas exorbitantes del Derecho Co--
min, el contrato serd piblico-administrativo, si faltan el contrato sera

(41) Laubadere, ob. cit. p. 86.
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de Derecho Comin.

Es claro que cuando la Administracidon manifiesta expresamente en --
el contrato su voluntad de someterse al Derecho Comin se obvian los pro--
blemas. Con justa razdon ha dicho Badaoui que "la clausula exorbitante, -
que es la traduccibn, la manifestacion de Ta fuerza piblica en el Dominio
contractual, queda siempre como una condicidon sine qua non del cardcter -
administrativo del contrato.

Las ideas anteriores nos explican mejor porque el contrato adminis-
trativo de suministro puede muy bien calificarse por un privatista de sim
ple contrato de compraventa; asi también, el contrato administrativo de -
locacidn, como un contrato de comodato parentezco que logicamente tiene -
identidad y diferencia. La nominacion del contrato dependerd de la volun
tad de Ta Administracidn y su cocontratante particular (siempre que la --
ley administrativa no exprese nada) y consecuentemente el régimen juridi-
co aplicable. La voluntad de las partes llevard a celebrar uno u otro --
contrato, incluyendo o no clausulas exorbitantes.

¢En gque consiste este criterio de la clausula exorbitante?, o mas -
bien, éQué significa clausula exorbitante de Derecho Comiin?. Al respecto-
Bercaitz ha dicho: "Su determinacion es compleja y dificil". No obstante
de manera general, pueden considerarse como tales aquellas demostrativas-
del caracter de poder piibiico con que interviene la Administracion en los
contratos administrativos, colocéndose en una posicion de superioridad ju
ridica, o invistiendo a su cocontrante frente a los terceros, de atribu--
ciones de poder plblico.

La presencia de estas clausulas fijan al contrato su caracter admi-
nistrativo o como quiere el autor: la existencia del contrato administra-
tivo impone como consecuencia la inclusion de la cliusula exorbitante ex-
presa ¢ presuntamente. Ya veremos la critica que formula el autor a este
criterio.
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Con animo de precisar la nocidn de clausula exorbitante, Jean La- -
marque concluye afirmando: "En resumen, el cardcter exorbitante o de De--
recho Piblico de Tas reglas administrativas no estd vinculado necesaria--
mente a su originalidad, dicho de otro modo, que sus disposiciones sean -
sin equivalente en el sistema de Derecho Comin o funciones de manera dife
rente a las reglas correspondientes al Derecho Comin. Basta que ellas --
sean autdnomas con relacidn a otro significa simplemente que las fuentes-
del Derecho son distintas para cada uno de ellos y que las reglas dicta--
das para regir a uno de ellos no son automaticamente aplicables a otro. -
(42).

Explica este autor como se manifiestan estas reglas exorbitantes:

a).- Reglas que no tienen equivalencia en el Derecho Comin y que --
otorgan privilegios a Ta Administracion: en sus actos juridicos unilate--
rales (derecho de mando, presuncion de Tegalidad) en sus actos materiales
(privilegios de ejecucidon de oficio y de ejecucion forzada), en sus proce
sos (inmunidad de jurisdiccidn para ciertos actos, prohibicidn hecha al -
Jjuez para ordenér embargos a las autoridades administrativas); o que no -
le otorgan privilegios sino que limitan su accidn: reala de la adjudica--
cion que priva a la Administracion de la libertad de escoger su cocontra-
tante, inalienabilidad de los bienes de dominic piblico.

b).- Reglas administrativas que tienen equivalencia en el Derecho -
Comin, pero que difieren por cuanto a su funcionamiento por la adapta- --
cidn de las primeras a las necesidades administrativas.

c).- Reglas Administrativas absolutamente idénticas a una disposi--
cion de Derecho Comin, que puede considerarse como exorbitante cuando - -
el1la emana de una fuente de Derecho diferente (43).

{42) Bercaitz ob. cit. p. 187.
(43) Lamarque ob. cit. p. 17 y 18.
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En fin, no podriamos analizar cada una de las opiniones de Tos di--
versos autores -que se ocupan o tratan de definir o caracterizar la clausu
la exorbitante de Derecho Comiin, pero si vamos a exponer sumariamente los
criterios generales adoptados para determinar el contenido de esas clausu
las:

1).- La clausula exorbitante consiste en una prerrogativa exorbitan
te. Es decir, son clausulas en las que se manifiesta la fuerza pilblica,
que se traduce en definitiva en privilegios para Ta Administracidn en los
contratos. Se critica esta concepcidn por ser muy estrecha, ya que hay -
contratos administrativos donde se pone en juego o aplicacién principios
de Derecho PGblico, que no son necesariamente fuente de prerrogativas o -
de privilegios de la Administracion.

2).~- La clausula exorbitante es una clausula imposible de existir -
en un contrato privado, porque de ser asi resultaria una clausula ilici--
ta. En ese sentido se pronuncia M. Walline, 1a clausula exorbitante es -
"toda clausula que, en un contrato de Derecho Privado, seria nula como --
contraria al orden piblico (44). La critica que se ha formado a este cri
terio es que existen innumerables clausulas consideradas como exorbitan--
tes y que s pueden licitamente incluirse en contratos privados".

3).~ La clausula exorbitante no es habitual en Tos contratos priva-
dos. Es verdaderamente incierta esta tesis, dado que suscita cuestiones-
de dificil resolucion como, ¢Qué se debe entender por cldusulas habitua--
les, normales de Derecho Privado?. Por otra parte, si bien las clausulas
exorbitantes pueden no ser habituales en el Derecho Privado, muchas si se
usan en el contrato orivado. Ademés no todas las clausulas que no son ha
bituaies o normales en el Derecho Privado son necesariamente exorbitantes
de Derecho Administrativo.

(44) Marcel Walline, Droit Administratif. Ed. Sirey Paris.
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4).- La cldusula exorbitante es clausula especifica de Derecho Pl--
blico. Para esta tesis la clausula exorbitante es aquella que Tleva la -
marca administrativa o sea "es una clausula que toma de la teoria general
de Tos contratos administrativos una de sus reglas caracteristicas o tam-
bién que estd inspirada por consideraciones y fines propios de Derecho --
Piiblico (45).

Como podra verse reina un desacuerdo entre los tratadistas para sa-
ber con toda precisién y claridad que es una clausula exorbitante o dero-
gatoria del Derecho Comin. Sobre todo la confusidn es mayor porque la ju
risprudencia administrativa francesa ha dictado numerosas resoluciones --
apoyandose indistintamente en cada uno de esos criterios.

Pero no sdlo Ta nocion misma de clausula exorbitante crea mis de un
problema, sino que ella como base para determinar el caracter administra-
tivo del contrato es objetable. Especialmente se le objeta como base o -
criterio absoluto, Laubadere lo califica como un "criterio por excelen- -
cia", es decir, que no es un criterio Gnico aungue muy bueno. Lamarque -
también reconoce que el criterio de la clausula exorbitante no es el Gni-
co y dice: "La clausula exorbitante no es el Unico procedimiento de Dere-
cho Piblico o si se quiere de "gestidon piblica", que permita distinguir -
los. contratos de la Administracion de los contratos de los particulares:-
existen también las formas administrativas (46).

En To que si estan de acuerdo Tos autores es que basta que haya una
clausula exorbitante en un contrato para que este sea administrativo. En
forma por demas contradictoria, Bercaitz critica el sistema, pues tras de
afirmar que es esencial al contrato administrativo la existencia de la --
clausula exorbitante (en forma expresa o presunta), concibe la existen- -
cia de contratos administrativos sin clausula exorbitante: "La clausula -

(45) Laubadere ob. cit. p. 100.
(46) Lamarque ob. cit. p. 75.
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exorbitante podrd estar ausente de la letra del contrato, pero estard ---
siempre presente en su esencia, cuando el contrato, por su misma naturale
za, sea realmente administrativo. La clausula no es por consiguiente la-
que siempre caracteriza al contrato como administrativo; podra hacer de -
un contrato de Derecho Privado un contrato administrativo, pero su no in-
clusidn no podrd hacer nunca de un administrativo uno de Derecho Priva--
do. (47).

Criticando el sistema de clausula exorbitante o concepcion volunta-
rista del contrato administrativo, Gabino Fraga afirma: "Esto significa -
que el caracter administrativo del contrato depende de la voluntad de las
partes y que en vez del régimen legal especial sea consecuencia de 1a na-
turaleza del acto, ésta dependerd de que las partes hayan querido o no su
jetarse a un régimen legal determinado. Como se ve, el criterio de que -
se habla no puede ser mas incierto ni menos sdlido y por lo mismo, Sse ha-
ce indispensable buscar otro que no tenga esos defectos' "Por el contra--
rio de lo expuesto por el célebre jurista Mexicano, Laubadere, expone que-
"varias consideraciones demuestran que seria inexacto ver en la libre - -
eleccidn de las partes el lnico fundamento del contrato administrativo y-
en la clausula exorbitante el solo indice de esa eleccidn, ya que ellas -
demuestran que no basta tomar en consideracion lo que las partes han que-
rido hacer, sino 1o que han hecho realmente." (48).

Recordemos ademés que la inclusidn de la clausula exorbitante en un
contrato no depende exclusivamente de que las partes asi lo quieran, pues
también la inclusidén puede ser el resultado de una disposicidn imperati--
va del Tegisiador que las impone, que les obliga a hacerlo.

ET interés que hemos sostenido en examinar la nocidn de la clausula

exorbitante y su funcionamiento como base para determinar el cardcter ad-

(47) Lamarque ob. cit. p. 75
(48) Laubadere o-. cit. p. 88.
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ministrativo del contrato obedecid a que su desarr011& nos permitiera - -
afirmar que todo contrato celebrado por 1a Administraﬁién, en ausencia de
un texto Tegal, en que no se incluya esa clausula, seﬁé contrats privado-
de la Administracién.‘ Este procedimiento de definir ﬁo privado del con--
trato cuando no es plublico por la ausencia de la clausula exorbitante ha-
producido resultados interesantes: "Es cierto que Ta §xiqencia de clausu-
las exorbitantes para que el contrato sea administratﬁvo ha tenido por --
consecuencia hacer Tos contratos de Derecho Comin de ﬁa Administracion in
finitamente mas numersosos de 1os que se podian conceﬁir en su origen." --
(49).
|
3. CONTRATOS POR SU OBJETGC O SU NATURALEZA. |
1
Cuando Ta Tey ha guardado absoluto hermetismo, cuando el contrato -
no revela el sentido de 1a voluntad de las partes, &c@é] es el criterio -
a seguir?. Ningin autor deja de reconocer que es objeto o Ta naturaleza-
misma del contrato los que han de resolver en definitfva su caracter. In-
cluso se ha resuleto por los tribunales y la doctrina que cuando la volun
tad de Tas partes se manifiesta en un sentido y es otro el que se despren
de del clausulado del contrato, la naturaleza o el ca#écter del mismo se-
rd el que se derive del texto del contrato, al respecto M. Walline opina-
que-"la denominacidon dada al contrato por las partes, constituye sin duda

una indicacion precisa sobre su comin intencidon de celebrar un contrato -
privado o de Derecho Pilblico. Sin embargo, ello no eé decisivo si ella -
es contradicha por las clausulas del contrato".
5
Son numerosos los contratos celebrados por la A@ministracién y alqu
nos de uso inveterado para fines piblicos han recibidé por decirlo asi --
carta de naturalizacion administrativa. En cambio haﬁ otros de uso con--
tinuo también que son de indiscutible naturaleza privéda no obstante vin-
cularse con fines piblicos, por ejemplo, cuando la Adﬁinistracién contra-
ta los servicios de profesionales realiza un contrato/privado. Cosa - --
i
|

(49) Laubadere, ob. cit. p. 90 Nota 4. |
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igual sucede en los contratos de arrendamiento en que interviene y 1o --
mismo en miltiples contratos de compraventa.

{Como saber que un contrato es por naturaleza administrative? Es-
sumamente delicado hallar una nota o mds como Unicas cuya presencia diera
a la "marca administrativa" del contrato. Tampoco creemos que existan -
para 1os contratos privados en las condiciones actuales de la teoria ge-
neral de los contratos, que ha admitido en voz de privatistas "la crisis
del contrato privado". Veamos la opinidn de algunos autores. Gaston Jé
se construye su teoria exigiendo para que el contrato sea administrativo
la concurrencia de dos elementos esenciales, una es que el coht%ato ten-
ga por objeto asegurar el funcionamiento de un servicio pidblico, y el --
otro que las partes hayan manifestado su voluntad entendiendo y querien-
do someterse a un régimen exorbitante de Derecho Comin: el de Derecho Pl
blico. Si falta uno de tales elementos el contrato serd privado. Gas--
tdn Jése reconoce que la Administracidn puede celebrar un contrato priva
do que tenga por objeto asegurar el funcionamiento de un servicio pibli-
co y por ello es necesario que opere el Z2o0. elemento. R. Bonnard permane
ce fiel a Ta opinidn sostenida en su época (1935) por el Consejo de Esta
do Francés y ve en la nocidon de servicio piblico la tonica administrati-
va del contrato. Hablando del contrato de suministro dice: "pero este -
contrato es de la categoria de los contratos administrativos porque tie-
ne por objeto provisiones destinadas a asegurar el funcionamiento de un-
servicio piblico, es decir, se trata de un contrato que estd regido no -
por las reglas del Derecho Privado, sino por las del Derecho Administra-
tivo. Y al respecto André de Laubadere sostiene que para que un contra-
to de Ta Administracion constituya un contrato administrativo, no basta-
gue se refiera a una actividad de servicio plblico, es necesario ademas-
que en su elaboracion las partes hayan adoptado los procedimientos del -
Derecho Pliblico o como se ha dicho de 1a gestidon piblica. Y no los pro-
cedimientos de Derecho Privado (o de gestidn privada). Gabino Fraga toma
como base la idea de Atribuciones del Estado para decidir si se aplica o
no el Derecho Administrativo o el Derecho Privado. "... cuando Tos actos
que el Estado verifique no se vinculen estrecha y necesariamente al cum-
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plimiento de sus atribuciones y cuando, por 1o mismo, la satisfaccidon de
Tas necesidades colectivas no se perjudique, porque en aquellos actos el
Estado no haga uso de Tlos medios que le autoriza su régimen. Por el con
trario, cuando el objeto o la finalidad del contrato estén intimamente -
vinculados al cumplimiento de las atribuciones estatuales de tal manera-
que Ta satisfaccion de las necesidades colectivas no sea indiferente a -
1a forma de ejecucidon de las obligaciones contractuales, entonces se en-
trard en el dominio del contrato administrativo. (50).

Resultaria prolijo hacer cita de mas autores que sostienen opinio-
nes mas o menos parecidas. S es Gtil en cambio exponer Tos criterios -
que descubren el contrato administrativo por naturaleza:

a).- Son administrativos por naturaleza Tos contratos que implican
una participacion del contratante en Ta ejecucion misma del servicio pil-
blico (es el caso de las concesiones de servicios plblicos).

b).- La naturaleza del empleo para los contratos de alquiler de --
servicios (es decir, que hay funciones que son incompatibles por su natu
raleza misma con 1a concepcion del Derecho Privado, cualesquiera que - -
sean las clausulas del contrato.

c).- Las condiciones particulares del funcionamiento de los servi-
cios plblicos (el Consejo de Estado Francés ha resuelto a propdsito que:
"el contrato puede ser administrativo en razon de las condiciones parti-
culares del funcionamiento del servicio al cual esté asociado el contra-
tante o de las condiciones particulares de ejecucidn del contrato". (51)

ET1 estudio que hemos realizado de los diversos criterios para de--
terminar la naturaleza juridica de Tos contratos celebrados por la admi-
nistracion pone de manifiesto una verdad o realidad incontrovertible: no

(50) Gabina Fraga ob. cit. p. 428
(51) Walline, ob. cit. p.
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es posible adoptar un criterio Gnico. Por elio mismo hemos tomado la si-
guiente posicidh: aplicar cada uno de los criterios expuestos en forma --
excluyente, es decir, primero estar al texto de la ley, en su falta a Ta-
letra del contrato y en su defecto a la naturaleza misma del contrato. --
Debemos hacer a esto una aclaracidon y una salvedad. Aclarando que inde--
pendientemente de la naturaleza que la ley atribuya al contrato, éste pue
de tener una distinta intrinsecamente analizado- pero que aiin asi prevale
cerd 1o resuelto por el legislador. Hacemos la salvedad que cuando Ta vo
Tuntad de las partes se haya pronunciado en someterse a uno u otro régi--
men de Derecho Privado o Piblico, si del clausurado del contrato o de la-
naturaleza del mismo se desprende otra cosa, se estard a esto Gltimo.
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SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA.

Sociedad de Economia Mixta o Empresa de Participacion Estatal, son-
las dos expresiones usuales para calificar a la Empresa Piblica de propie
dad plblica y privada. Una empresa de economia mixta como su propio enun
ciado 1o indica, es la conjugacidon o combinacion de capital plblico y de-
capital privado. En otras palabras es una empresa privada en la que el -
Estado participa econdmicamente en calidad de socio.

Verdad es que no presenta problema alguno el concepto de 1a Empresa
de Economia Mixta. Significa a la vez un procedimiento juridico, una mo-
dalidad politica que emplea el Estado por diversos motivos o sea como di-
ce De-Michel: "La economia mixta constituye una formula juridica y finan-
ciera que permite asociar los capitales piblicos y los capitales priva- -
dos (52).

Interesa poner de relieve que la empresa de economia mixta es ordi-
nariamente explotada por una sociedad andnima. De aqui deriva porque se-
le denomina Sociedad de Economia Mixta y porque las dos economias o capi-
tales asociados se colocan dentro del marco del Derecho Comiin, propio a -
esta sociedad. Y en efecto la Empresa de Economia Mixta es una sociedad-
anénima en la que el Estado es accionista. Luego estamos en presencia de
una empresa de Derecho Comin, cuando menos en principio.

Se dice que este tipo de empresas es un procedimiento de politica -
econdmica porque a través de el Estado resuelve algunos de sus intereses-
mas vitales. Efectivamente en la gran mayoria de los paises occidenta---
lTes la economia mixta abarca principalmente ramas de la actividad econd--
mica. Después de Ta primera y segunda guerras mundiales florecieron en -
forma inusitada.

(52) Andre De-Michel, Le controle de L'Etat sur les organismes privés, -
Tomo I Paris 1965. p. 336.
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Entre los motivos o razones que dan origen a su nacimiento y les im
primen modalidades, destacan:

a).- Un medio de salvar del desastre financiero a empresas privadas
cuyas actividades representan fuertes intereses econdmicos y cuya desapa-
ricidon ocasionaria graves consecuencias a la economia nacional (en nues--
tro pais es frecuente esta causa o motivo, que se practica a través de 1a
Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico o de 1a Nacional Financiera que-
adquieren la mayoria de Tas acciones e incluso 1legan a comprarlas en su-
totalidad, exitando alarmas finéncieras quiza mas lesivas).

b).- Un medio de impulsar o desarrollar determinados sectores eco--
nomicos, deficientes en la economia privada o inexistentes con la respec-
tiva ventaja econdmica (Altos Hornos de México, S.A., Ayotla Textil, - --
S.A.), un medio politico (Telé&fonos de México, S.A.). Seria prolijo e im
posible descubrir las verdaderas causas que originan estas empresas en ca
da pais. Un dato, no obstante, es comin a todas ellas, su importancia

econdmica.

No debemos pensar que toda sociedad de economia mixta es empresa
pibTlica. Existen fundamentalmente dos formas de economia mixta en razon-
del grado o extension de la participacion econdmica del estado. O sea, -
el Estado puede ser accionista mayoritario o accionista minoritario. - ~--
ello implica ciertas modalidades en el gobierno de la sociedad, que nos -
autoriza desde ahora para calificar de empresa plblica Gnicamente a aque-
11a sociedad en que el Estado es accionista mayoritario.

Como accionista mayoritario el Estado goza juridicamente de poderes
iguales a cualguier otro accionista particular que posea el mayor nimero
de acciones. En tal virtud, la direccion y el funcionamiento de Ta so- -
ciedad se monopoliza o depende del Estado. Esto implica que Tas prerroga
tivas y facultades administrativas modifiquen Ta vida normal de la socie-
dad andnima. Es cierto que aqui no se pierden los drganos sociales: asam
blea general y consejo de administracion, como vimos sucede en la socie--
dad andnima del Estado. Pero la direccion interna que ejerce el Estado y
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el control externo a que la somete, desvirtuan la apliacidn ordinaria --
del Derecho Mercantil.

Como accionista minoritario, el Estado no deja de influir en el cur
so normal de la andonima. En estos casos, mueven al Estado adquirir algu-
nas acciones de una sociedad, razones de control y de orden técnico pues-
solo asi podra en forma mas efectiva conocer el funcionamiento de una em-
presa o bien controlar que las ayudas financieras que proporciona a algu-
nas empresas se destinen efectivamente a los fines para los que se otorga
ron. En estos supuestos el control externo a través de disposiciones ad-
ministrativas se hace mas necesaria, pues es insuficiente el poder de ac-
cionista minoritario para evitar decisiones contra el interés financiero-
o el interés plUblico del Estado.

Como quiera que sea las sociedades de economia mixta no pierden su-
caracter ¢ estructura juridica de sociedades andnimas, que fundamentan la
aplicacion del Derecho Mercantil. No obstante To cual el accionorado pii-
blico imprime una filosofia especial a la sociedad andnima de economia --
mixta. Por ejemplo: "... E1 Estado, que es una entidad juridica no puede
principalmente secionar en los organismos diferentes y debe enviar repre-
sentantes, para formar parte de esos organismos. Por otra parte, 1os po-
deres del Estado en tanto que es accionista, son generalmente exorbitan--
tes del Derecho Comin. E1 principio es que el Estado debe poder ejercer-
una influencia preponderante tanto en la asamblea general como en el con-
sejo de administracion, ain si el nimero de acciones que posee no son nor
maimente suficientes para darle esta influencia. No se trata solamente -
de una simple adaptacién técnica de las reglas de Ta sociedad andnima si-
no de una verdadera transformacidon juridica. E1 fundamento de esta trans
formacion es el hecho de que los fondos plblicos estan comprometidos en -
la sociedad y que deben ser protegidos. (53).

(53) De Michel, ob. cit. Tomo I p. 341.
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Es decir, que el Estado accionista no puede ejercer sus poderes de
tal en las mismas condiciones del Derecho Comin. Esto sin perjuicio de -
reconocer que muchas sociedades, sociedades de economia mixta estdn suje-
tas a controles externos mas poderosos que los mismos internos. Recorde-
mos por ejemplo que en nuestro pais estan sometidos al control administra
tivo y financiero que fija la ley para el control por parte del Gobierno
Federal de los organismos descentralizados y empresas de participacion es
tatal de 1947. Sin omitir Tos controles externos especiales en que se co
Tocan determinadas empresas, como lo son las instituciones nacionales de
crédito.

ET control o mas bien la direccidn interna que otorga el accionara-
do mismo al Estado y el control externo, que impone la ley administrativa
como reflejo del intervencionismo en que vivimos, scbre la sociedad de --
economia mixta, constituyen a decir verdad su fuente vital econdmica y ju
ridicamente hablando.

Es el interés piblico que priva en la actividad econdmica que desa-
rrollan esas sociedades y los fondos piblicos invertidos en las mismas, -
Ta causa que se rompa la relacidn del poder juridico y la participacion -
financiera. En otros términos aunque el Estado no tenga una gran aporta-
cidn econdmica en una sociedad andnima, Ta ley estd por encima del contra
tc de Ta sociedad. Citemos para ejemplo los casos de la Nacional Finan--
ciera, S.A., y del Banco Nacional Urbano y de Obras Piblicas, S.A., que -
son en rigor juridico sociedades de economia mixta (articulo 20. de la --
Ley General de Instituciones de Crédito y Organismos Auxiliares, que defi
ne a las Instituciones Nacionales de Crédito: se reputaran instituciones
u organismos auxiliares nacionales de crédito los constituidos con parti-
cipacion del Gobierno Federal o en Tos cuales este se reserva el derecho
de nombrar la mayoria del consejo de administracidn o de la junta directi
va o vetar los acuerdos que la asamblea o el consejo adopten). Son dos -
instituciones nacionales de crédito en las que el Gobierno Federal es - -
Accionista mayoritario y su estructura de sociedades andnimas no se some-
te plenamente a la Ley Mercantil de Sociedades ni a la escritura constitu
tiva basicamente, no, el gobierno juridico y econdmico de la sociedad e -
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institucidn se rige fundamentalmente por la ley organica de cada una de -
ellas. Es una ley administrativa la que impera sobre la organizacion y -
funcionamiento de esas sociedades andnimas, que no sufren de modalidades-
o adaptaciones, sino verdaderas transformaciones juridicas.

Aqui nuevamente observamos como el Derecho Piblico invade campos --
del Derecho Comin y los hace propios derogando la ley mercantil o substi-
tuyendola por Teyes administrativas. Ofrece un particular ejemplo del --
grado como ese fenomeno opera, el Banco de México, s.A., en que el accio-
narado privado s6lo tiene de hecho voz pero no voto y que siglas de la --

andnima son un simple adorno.

La Ley Organica del Banco de México, S.A. es netamente una ley admi
nistrativa que impone un régimen econdmico administrativo a una institu-
cion (organismo descentralizado). Otro caso en que poco falta para que --
se cree una sociedad andonima de estado, es el Banco Nacional de Comercio-
Exterior, S.A.,pues la suma de las acciones de propiedad piblica (Gobier-
no Federal, Banco de México, Nacional Financiera, Etc.). y las funciones
que desempefia de agente gubernamental borran cualquier idea de sociedad -

anonima.
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CONCLUSIONES

A To largo de la elaboracidon de este estudio, he tenido la oportuni
dad de encontrarme de frente con la realidad de la Administracién Piblica
moderna y de los multiples problemas que se le han presentado, de Tos obs
taculos infranqueables que alin en 1a actualidad dificultan su labor ante-
la sociedad, y he podido valorar los avances que se han logrado en los a1
timos afos, la meta se vislumbra aln 1ejana'pero que con paso firme se --
podra alcanzar, tal es la preocupacion de los Estados modernos de 1a vida
econdmica mundial para lograr el justo equilibrio de las relaciones que -
como administradores y gobernantes deben encontrarse con todos los nu- --
cleos que integran Ta sociedad, aspectos que me Ilevan a dedicar estas -~
Ultimas paginas de mi trabajo a los individuos como tales, por ser a quie
nes les asiste el derecho de exigir una mejor Administracion Plblica de -
quienes los gobiernan.

Comenzaré por hablar de los motivos que originaron el cambio del --
antiguo estado policia al actual administracion, de como ha destacado en-

sus nuevas funciones de empresario y de los tropiezos que ha sufrido en
Su nueva empresa.

En un principio la economia de los pueblos estaba en manos de los

particulares, los cuales movidos por sus intereses buscaban un lucro des
medido, desconocedores de la equidad que debia existir entre los servi- -
cios por ellos prestados y la remuneracion obtenida, prdvocando que la --
economia padeciera de una falta de confianza por parte del pueblo, es por
eso, que viendose obligado e1 Estado a tomar las riendas de las activida-
des econdmicas primarias de los servicios plblicos mas necesarios y dado
que el crecimiento econdmico de los paises esta vinculado al desarrollo -
social, porque no se pueden hacer efectivas las estructuras de justicia -
social derivadas del Derecho de los pueblos, de una lucha que han librado
desde los tiempos mas remotos y que obliga al Estado a distribuir y cre--
cer en forma conjuntiva, porque crecer sin distribuir es el regreso, dis-
tribuir sin crecer es la miseria, pero crecer y distribuir es el progre--
so.
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Es por ello que la nueva productividad del Estado a Ta que tenemos
que acceder, en ningln sentido es medio de explotacidn, sino que es la -
formula de evitarla en justa plusvalia, de acrecentar la eficiencia na--
cional, la capacidad de obtener mas y mejores resultados que beneficien-
a todos y se traduzcan en trabajo, educacion, alimentos, salud piblica -
y en mas y mejores fuentes de riqueza para la sociedad. Porque antigua-
mente cada quien buscaba Ta satisfaccidn de sus intereses y con frecuen-
cia se enfrentaban o contradecian, habia casos dramaticos de enriqueci--
miento de unos cuantos en perjuicio de otros muchos, y nada mas injusto
que la produccién y los servicios plblicos fueran insuficientes y en al-
gunos casos inexistentes, por 1o que la supervivencia misma de Tos paf--
ses exigiera a los Estados que directa o indirectamente 1a provea, con -
independencia de los esfuerzos de produccion y productividad’que los par
ticulares deseen continuar e incrementar, no debe de ser privativa del -
Estado T1a funcidn economica, pero si debe ser asegurada por él.

Porque empresa pdblica y empresa privada no son términos antitéti-
cos, una no sustituye a la otra, sino que ambas deben de coordinarse y -
complementarse y ser congruentes en beneficio de la colectividad. Esta-
es la esencia y la razbn de ser de la economia mundial, para las empre--
sas piblicas grandes y pequefias estan 1os programas y presupuestos que -
son- directrices a las que deben de ajustarse con flexibilidad, pero tam-
bién con disciplina y para las empresas privadas deben de concertarse -
acciones para una mejor productividad, porque las nuevas sociedades nece
sitan de esas dos fuerzas para conjuntarlas y conducirlas por un camino-

comun.

Porque cuando un sistema econdémico se vuelve incapaz de satisfacer
Tas necesidades de una sociedad es necesario cambiarlo por que hay que -
conciliar la Tibertad con la necesidad, el poder con el deber, teniendo-
el Estado la funcion de rector de la economia y gran corrector legal de-
las deformaciones debe de buscar una alianza entre todos Tos integrantes
de la sociedad, para que todos encuentren caminos de respeto, que sean -
responsables y no culpables, en fin para que todos sean libres.
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Porque concebido como un proceso continuo, la transformacidn del -
Estado a sido un instrumento de adecuacion al servicio del desarrollo de
los pueblos, porque desde los tiempos de Platdn se condeno a los tecno--
cratas, no porque no.supieran, sino porque no admitian dictaduras de hom
bres por sabios que sean, lo que se necesita en cambio son gobiernos con
Teyes que constituyan un nuevo ambito para el desarrollo social, porque-
no se debe desaprovechar a 10s que saben hacer bien las cosas, 10 que si
se debe hacer es evitar que los que no saben hacer las cosas las hagan -
mal.

La situacion actual obliga a las nuevas administraciones actuar --
con énfasis en propdsitos muy concretos, hacer mas efectivos los dere- -
chos de Ta sociedad y no incurrir en viejos y afiejos errores.

Si se quiere dar seguridad, serenidad y disfrute pleno de sus bie-
nes a la sociedad se debe evitar que malos elementos continuen envenenan
do el ambiente administrativo, impedir que esas personas nocivas conti--
nuen haciendo un menoscabo en la confianza del pueblo hacia el gobierno,
porque el Estado debe de cuidar su imagen, reforzar sus impulsos para 1o
grar que el binomio gobierno-pueblo perdure y asi evitar resquebrajamien
tos en las buenas relaciones que deben existir entre ambos.

ET gran valor del hombre es la libertad, pero se corre el riesgo -
de convertir esa libertad en libertinaje, debemos admitir la iniciativa-
individual y el derecho que con ella va aparejados; pero si no arminizan
con la necesidad social, conileva a la injusticia y al privilegio, y eso
es 1o que ha ocurrido a través de la historia.

No olvidemos que la Tibertad, justicia y seguridad funcionan como
una melodia, en que si uno se desequilibra se pierde la armonia, viene -
el desconcierto. Si nos olvidamos de esa verdad elemental nada funcio--
na y en cambio se hacemos bien las cosas y tomamos conciencia de que - -
nuestro supuesto, como Sociedad y Estado en una nacion, y su fuerza, el
grado de nuestra auténtica solidaridad.
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